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PRESENTACION
Distinguidos integrantes del jurado evaluador:

Dentro del marco del Reglamento General de Grados y Titulos, aprobado por Res.
N° 580-2022-CU-R-UNS, de fecha 22 de agosto de 2022, y deméas normas correlativas.
Presentamos ante ustedes, la tesis titulada: APLICACION JURIDICO FUNCIONALISTA
DEL DOLO EVENTUAL VERSUS LA TEORIA DE LOS ANIMUS EN EL DELITO DE
DIFAMACION AGRAVADA, PARA LA DEBIDA TUTELA DEL HONOR, para la obtencion
del titulo profesional de abogado. Cuyos fundamentos doctrinarios y jurisprudenciales
propician un desarrollo investigativo concienzudo bajo las reglas del método cientifico y de
un esculpido rigor académico, inherente a la calidad profesional que, como egresados de la
Universidad Nacional del Santa, nos caracteriza. Esta tesis, es la culminacion de un camino
trazado, cuyos pasos fueron determinantes desde la eleccion del tema hasta su culminacion,
pues reconocer la amplitud del proyecto de investigacion nos permitid pulir los limites de
la misma. Ser conscientes del sinfin de problemas que acaecen en la praxis del abogado hoy
en dia, es saber que quien tiene la capacidad de hacer algo frente a ello, también tiene la
responsabilidad de hacerlo.

Desde la trinchera del Derecho Penal, uno de los principales problemas, que por
relevancia y relacion directa con el bien juridico honor —necesarios de atender-, son los
relativos al analisis de imputacion subjetiva de los delitos contra el honor, especificamente,
del delito de difamacion agravada. Lo cual ha venido generando una divergencia
interpretativa a nivel de la Corte Suprema, asi como de las distintas cortes penales de
primera y segunda instancia a nivel nacional. EI animus difamandi, es un concepto definido
como un elemento subjetivo distinto al dolo; dicha figura animica se ha vuelto la antesala
de distintos pronunciamientos respecto al delito mencionado, cuyas querellas —en su
mayoria—, no conocen mas que el archivamiento por la dificil probanza del mismo. A partir
de ello, hemos podido evidenciar un dafio inefable y continuado al bien juridico honor por
la carente uniformidad de criterios, poniéndolo en un riesgo constante. Esta investigacion,
manteniéndose dentro del respeto al principio de legalidad, ha podido traer a la palestra una
forma en como hacerle frente a este problema jurisprudencial, que, sin irnos a un cambio o
una modificacion legislativa -por no estar en la ley el problema-, hemos logrado con solvente
peso dogmatico-juridico, explicar y justificar la aplicacion del dolo eventual, por medio de
criterios funcionalistas (propias de la teoria del delito), con el fin de superar la necesidad de
acreditar la existencia del animus, ampliando asi el margen de proteccion del bien juridico

honor, como méxima expresion de la dignidad humana.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion parte del cuestionamiento a la posicion dogmatica
mayoritaria de la jurisprudencia penal peruana respecto a la tipicidad subjetiva en los
delitos contra el honor, fundada en una fuerte influencia finalista, exigiendo la presencia
y probanza de un elemento subjetivo del tipo distinto al dolo, como lo es el animus
difamandi. Exigencia que no se condice con el paradigma de la dogmaética penal
contemporanea funcionalista, colisionando con los principios constitucionales y la
politica criminal. Se analizaran recursos de nulidad de la Corte Suprema sobre querellas
por difamacion agravada, donde se evidenciara que la actividad probatoria se centra en
la probanza del animus, lo cual resulta impropio para la adecuada resolucion de esta clase
de conflictos penales. Ante ello, postulamos que la solucion se encamina en la aplicacion
juridico funcionalista del dolo como Gnico elemento subjetivo, prestandole especial

atencion al dolo eventual, lo cual permitira una adecuada tutela del honor en nuestro pais.

Palabras claves: Dolo eventual, animus difamandi, difamacion agravada, honor.

Los autores.
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ABSTRACT

The present research work is based on the questioning of the majority dogmatic position
of the Peruvian criminal jurisprudence regarding the subjective typicity in crimes against
honor, founded on a strong finalist influence, demanding the presence and proof of a
subjective element of the type other than fraud, as is the animus difamandi. Demand that
IS not consistent with the paradigm of contemporary functionalist criminal dogmatics,
colliding with constitutional principles and criminal policy. Appeals for annulment of the
Supreme Court on complaints for aggravated defamation will be analyzed, where it will
be evidenced that the evidentiary activity focuses on the proof of the animus, which is
inappropriate for the adequate resolution of this type of criminal conflicts. Given this, we
postulate that the solution is aimed at the functionalist legal application of fraud as the
only subjective element, paying special attention to eventual fraud, which will allow

adequate protection of honor in our country.

Keywords: eventual intent, animus difamandi, aggravated defamation, honor.

The authors.
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I INTRODUCCION
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

En el Perd no existe un derrotero claro para la punicion de los delitos contra el
bien juridico honor, dado que, sobre los componentes del injusto que lo configuran -
especialmente, los de caracter subjetivo- la variedad de posturas dogmaticas juridico
penales sobre el particular no ha hecho mas que abrir el cauce a una interpretacion
jurisprudencial variopinta para fijar criterios que no siempre tienden a resolver los
conflictos originados por lesiones o afectaciones al bien juridico honor.

Respecto al injusto de los delitos contra el honor la posicion asentada en la
jurisprudencia peruana tiende a entenderlo de una forma fuertemente subjetivizada,
resultado de sobrevaloracién del elemento animico y/o volitivo del autor, lo cual, a todas
luces, ha dado lugar al surgimiento de exigencias jurisprudenciales del tipo subjetivo del
delito, distintas al dolo -en sus elementos volitivo y cognitivo- que, definitivamente, no
se condicen con la tendencia sistematica de la dogmaética penal que impera actualmente
y que, en honor a la verdad, colisionan con los principios constitucionales reflejados en
el regulacion juridico penal de los bienes juridicos; estamos haciendo referencia al
requerimiento del animus difamandi como elemento constituyente del tipo subjetivo del
injusto en los delitos que atentan contra el honor.

Para imputar responsabilidad denaturaleza penal por la comision del delito de
difamacion agravada, la jurisprudencia peruana ha establecido la exigencia del elemento
subjetivo animus difamandi. En mérito a ello, se afirma que la tipicidad subjetiva del
delito en cuestién debe estar compuesta no solo tnicamente por una conducta dolosa, es
decir, con voluntad y conocimiento de que esta lesiona el honor y/o la reputacion -como
bienes juridicos penalmente protegidos-, sino que, en adicion, debe realizarse con un
animo especifico o especial. Asi se ha establecido, en el fundamento sétimo del R. N.
N.° 3301-2008/LIMA, donde se sefiala que para la configuracion del delito de
difamacion agravada -a través medio de prensa - tipificado en el articulo 132 del cédigo
penal peruano vigente, deben concurrir, entre otros elementos: (...) el animus difamandi
como elemento de tendencia interna que implica la especial intencidn de dafiar el honor
(...)”; posteriormente, se ha mantenido y reforzado dicha exigencia, mediante el
fundamento tercero del R.N. N.° 3680-2010/LIMA y el fundamento sexto del R.N. N.°
1880-2019/LIMA, sosteniéndose que, para la configuracion del delito en cuestion, se

necesita: “(...)que exista intencion de vulnerar y maltratar el honor del querellante
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mediante las aseveraciones descritas precedentemente, sin que haya realizado alguna
labor de investigacion sobre los hechos a los que se refirid, elemento que la doctrina ha
denominado el animus difamandi”.

En disonancia con la tendencia jurisprudencial descrita, tenemos al R.N. N.°
2273-2019/LIMA, el cual, en su fundamento primero, parrafo noveno, sin apartarse
formalmente del criterio estandarizado, asienta una afirmacion de corte divergente, pero
sin amplio desarrollo, sosteniendo que: “el animus —entendido como un elemento de
tendencia interna trascendente sin el cual la conducta ilicita no llega a configurarse— es
un elemento subjetivo distinto al dolo que nuestro Cadigo Penal no prevé como tipico
para el caso del delito de difamacion (...)”. Asi, también, estd el R.N. N.° 1102-
2019/LIMA, donde, en su fundamento quinto, expresa, sin mayor desarrollo, la
impropiedad de la teoria de los animus dentro de la esfera subjetiva del delito de
difamacion, en los siguientes términos: “Mas alla de lo impropio de la teoria de los
animus para excluir el elemento subjetivo en el delito de difamacion, lo esencial es
determinar la intencion ofensiva desde los términos utilizados por el agente activo y el
contexto en que se expresaron”. Asimismo, estd el R. N. N.° 449-2009/LIMA, caso
Magaly vs Paolo Guerrero, en el que la Corte Suprema resuelve un conflicto sobre
difamacion agravada sin necesidad de recurrir a la teoria de los animus, centrandose en
analizar factores estrictamente objetivos de la conducta de la querellada, que conllevaron
a la consumacion del delito, sin ir mas alla del esquema cognitivo y volitivo del dolo.

En palabras del jurista Roy (1974), “(...) el animus iniuriandi llamado también
animus difamandi, consiste en la intencién que se exprese en forma perceptible o
inteligible, o que se induce de las circunstancias, y que esta dirigido a lesionar el honor
ajeno” (p. 429), por lo que resulta entendible la idea del autor, cuando nos referimos
Unicamente a una intencion clara de hacer mella a dicho bien juridico.

Lo que, en palabras nuestras, podremos denominar como un elemento fuera de lo
legal que, tiene implicancia directa en la determinacion de la vulneracion al derecho al
honor, para el doctor Nufiez (1986), lejos de la evidente vulneracion al dictado de la
legalidad material que su exigencia genera, resulta clara la desnaturalizacién, también,
del ejercicio legitimo de los derechos a la informacién y libertad de expresion, que se
basan en derechos colectivos que son el resultado inequivoco de la aplicacion de los
pilares de una democracia participativa y plural, desterrandolas a aspectos meramente

subjetivos, que no concuerdan con los principios rectores de nuestra constitucion.
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El mantenimiento de este esquema tradicional subjetivista arguye Pefia (2018) “
se presenta como politico-criminalmente inadecuado y dogmaticamente falso™ (p. 346).
Lo primero, en palabras de Merlo (2005) porque “(...) conllevaria una notable
desproteccion del bien juridico honor, y reducir el delito a su elemento subjetivo favorece
la manipulacion de la prueba en el proceso, produciendo inseguridad no solo para la
victima del hecho, sino para el propio autor” (p. 123).

Es justamente a partir de ello, que hemos podido evidenciar que los juzgados
unipersonales del pais -competentes de atender querellas por presuntas comisiones de
delitos contra el honor- tienden, en su mayoria, a exigir la acreditacion o prueba del
animus para decantarse por una condena, pues, en su defecto, la consecuencia légica o
inevitable, ante la imposibilidad de probar tal elemento subjetivo, seria la total absolucion
del querellado. Esto nos lleva a verificar que la exigencia del animus encasilla o fuerza
la aplicacion de esta figura tipica a un resultado donde es casi imposible -en algunos
supuestos- reprimir conductas que lesionan el bien juridico honor.

Insoslayablemente, el mensaje nada uniforme que la jurisprudencia penal peruana
expone, frente a los delitos contra el honor cometidos asiduamente hoy en nuestro pais,
genera, por increible que parezca, un umbral de impunidad. Y sin ser una verdad de
perogrullo, se evidencia, cada vez mas, en las exigencias que las distintas cortes penales
del Per(, especialmente la Corte Suprema, han adoptado criterios dogmaticos
evidentemente finalistas que exigen la acreditacion del “animus iniuriandi”,
“calumniandi” y ‘“difamandi”, tendencia dogmatica penal superada hoy en dia por el
progresivo arraigo funcionalista de nuestro sistema penal.

Consideramos que el detrimento de un bien juridico empieza desde una mirada
de menosprecio hacia los pilares que la sostienen, una infravaloracion que, sin duda, pone
en la mira a aquellos que no respetan lo esencial de un derecho, no por el hecho de no
percibirlo o conocerlo, sino de aquellos que a plena consciencia de ello deciden
emprender practicas que atentan contra el honor -como bien juridico-, como es el caso
de cualquier ciudadano de a pie o los medios de comunicacion.

A raiz del problema planteado resulta conveniente demostrar que la exigencia del
animus como componente de tipicidad subjetiva del injusto de los delitos contra el honor,
maés alla de ser dogmaticamente incompatibles con los paradigmas penales actuales, no
ayudan a reprimir y evitar conductas futuras tendientes a lesionar el bien juridico honor,
para tal efecto estimamos que la solucion estara solo en la exigencia del dolo como

elemento subjetivo, prestandole especial atencion al dolo eventual (tercer nivel de
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graduacion), pero desde un enfoque funcionalista, lo cual permitird una adecuada tutela

del honor, como derecho fundamental y bien juridico, en nuestro pais.

1.1.2. OBJETO DE LA INVESTIGACION
La aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual en el delito de difamacion

agravada, para la tutela debida del bien juridico honor.

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA
¢De qué manera la aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual permite la
tutela debida del bien juridico honor en el delito de difamacion agravada, sin recurrir a

la teoria de los animus?

1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. OBJETIVO GENERAL

“Explicar de que manera la aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual
permite la tutela debida del bien juridico honor en el delito de difamacion agravada, sin

recurrir a la teoria de los animus.”

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
a. Demostrar, a partir la dogmatica penal, que la aplicacion juridico funcionalista
del dolo eventual, en el delito de difamacion agravada, busca brindar un mayor

margen de proteccion al bien juridico honor.

b. Analizar los fundamentos de la aplicacion de la teoria de los animus en el delito

de difamacion agravada, a la luz del derecho comparado.

c. Justificar la factibilidad de la aplicacion del dolo eventual desde un enfoque
funcionalista frente a la obsolescencia de la teoria de los animus, en el delito de

difamacion agravada, a partir de la casuistica nacional.

1.4, FORMULACION DE LA HIPOTESIS

Dado que, la aplicacién juridico funcionalista del dolo eventual en el delito de
difamacion agravada, sin recurrir a la teoria de los animus que lo define como tipo penal
de tendencia interna intensificada, simplifica la actividad probatoria dirigida a acreditar
la comision o no del delito y ayuda a reducir la brecha de impunidad generada por la
dificultad de probar la especial intencion del sujeto agente de lesionar el honor, es

probable que, ello permita la tutela debida del bien juridico honor.
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1.5. VARIABLES

Para Estela y Moscoso (2019) las variables “(...) pueden definirse como aspectos
de los problemas de investigacion que expresan un conjunto de propiedades, cualidades
y caracteristicas observables y medibles de las unidades de andlisis, tales como
individuos, grupos sociales, hechos, procesos y fenomenos sociales o naturales”. (p.41)

El enunciar una hipdtesis significa la identificacion de variables e indicadores

que resultan de su correcta formulacion. La variable es un concepto, una

caracteristica, atributo o factor conformante de un objeto o fenémeno de
investigacion, en este caso, del enunciado o la hipdtesis propuesto por el
investigador: “Es una propiedad que puede fluctuar y cuya variacion es
susceptible de medirse u observarse”. Como unidad de medicion se
operacionaliza descomponiéndolo en sus elementos integradores. Estos
elementos se denominan indicadores; como subunidades de medicion, indican

o dan indicios de otros conceptos deducidos de los mas generales. Las variables

e indicadores se extraen de las hipdtesis correctamente formuladas. Designan

una propiedad o institucion juridica que puede adquirir diferentes valores.

(Aranzamendi, 2015, pp. 231-232)

Para Kerlinger, (como se citd por Estela y Moscoso, 2019) “los cientificos
Ilaman vagamente variable a los constructos o propiedades que estudian: Sexo, ingresos,
educacidn, clase social, productividad organizacional, movilidad ocupacional, nivel de
aspiracion, aptitud verbal, ansiedad, religién, preferencia politica, desarrollo politico
(...); son ejemplos de variables en sociologia, psicologia y educacién, es decir, una
variable es una propiedad que adquiere distintos valores. Diciendo esto en forma
redundante, una variable es algo que varia”

Segun Estela y Moscoso (2019) existen dos definiciones de variables, que
debemos tener en cuenta para poder comprender la importancia y manejo de las mismas:
a) Definicion de tipo conceptual: Aquella que define la variable, por medio de su
descripcion y conceptualizacion utilizando otra terminologia; faculta al que efectua la
investigacion tener un acercamiento de lo que, en concepto, dicha variable significa al
hecho investigado. Y b) Definicion de tipo operacional: Permite realizar observacion y
medicion de la real expresion de las variables, se trata de la definicion de las variables
por desagregacion en su plano empirico, por medio de la deduccion, o sea de lo general

a lo particular.
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1.6.
1.6.1.

a. Variable Independiente
Consideramos pertinente y prudente definir conceptualmente la palabra
variable para concretar su identificacion y desarrollo, de manera mas efectiva.
Respecto a la variable independiente son:
(...) aquellas variables que el investigador controla o manipula y tiene una
relacién explicativa con las propiedades de las variables dependientes. La
variable dependiente (V.D) resulta siendo la supuesta causa de la variable
dependiente (V.I) y/o a veces su efecto pertenece a este grupo cuando
ejerce influencia o causa efecto o determina a otras variables
dependientes, y son las que permiten explicar a estas. (Estela y Moscoso,
2019, p. 44)
Segln nuestra hipdtesis de investigacion, tenemos como variable

independiente la siguiente:

V.I: La aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual, en el delito de

difamacién agravada.

b. Variable Dependiente

En palabras de Estela y Moscoso (2019), “Son aquellas que reciben la
influencia, el efecto, o son consecuencia de otras variables o situacion factica,
vale decir, son las que se explican en funcién a otras.” (p.45) Segliin nuestra

hipotesis de investigacion, tenemos como variable independiente la siguiente:

V.D: Tutela debida del bien juridico honor, sin recurrir a la teoria de los

animus.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
CONVENIENCIA

La conveniencia de la presente investigacion reside en la seguridad juridica que

se busca generar, especialmente en las resoluciones jurisdiccionales en nuestro pais,

expresado en criterios unisonos de la posicion jurisdiccional en cuanto a las exigencias

de elementos de tipicidad subjetiva en el injusto del delito de difamacion agravada (delito

contra el honor) y en el sometimiento de las resoluciones del Poder Judicial, primero, al

estricto cumplimiento de la legalidad como principio rector de todo Estado de Derecho
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Yy, segundo, a las tesis dogmaticas penales de utilidad vigente, para la tutela debida del

bien juridico honor.

1.6.2. RELEVANCIA SOCIAL

Lateleologia de toda ciencia de corte social, donde esté incluido el derecho penal,
pretende dar solucion a los conflictos sociales, en otras palabras, edificar y fortalecer un
sistema juridico penal legitimo y eficiente. En definitiva, esta resulta una tarea importante
que se alinea a los fines antes mencionados, en donde, de forma insoslayable y necesaria,
la persona humana y el respeto de su dignidad conforman el eje central de la totalidad
del sistema, especialmente, el nuestro.

Es por ello que afirmamos que la presente investigacion tiene relevancia de
caracter social porque busca desterrar la gran brecha de impunidad generada por criterios
jurisprudenciales alejados a las tendencias actuales del derecho penal y que en nada

ayudan a resolver los conflictos que atafien al bien juridico honor en nuestro pais.

1.6.3. IMPLICACIONES PRACTICAS

A traves de la presente investigacion no solo se busca arribar al conocimiento de
los efectos, consecuencias y factores que influyen en la escasa resolucion de conflictos
penales que atafien al bien juridico honor, sino también esbozar planteamientos
correctivos que operen de forma sistematica en disipar el problema planteado.

A partir de la informacion obtenida, se realizara un diagndstico fidedigno de la
errada orientacion de la jurisprudencia anotada, y con ello facilitar la actividad
jurisdiccional referida a querellas seguidas por presuntas comisiones de delitos contra el
honor, favoreciendo en la predictibilidad de las sentencias penales, las cuales deberan
estar perfectamente alineadas ““(...) con la legalidad material y con el pensamiento
sistematico actual de la ciencia juridico-penal, es decir, la eficacia del planteamiento
tedrico-normativo se mide con su capacidad de rendimiento efectivo” (Pefia, 2008, p. 3),
en la realidad préactica.

Esta investigacion tiene implicancias practicas a su vez, pues se coadyuvara a la
solucion de conflictos penales relacionados a la afectacion del bien juridico honor que
los justiciables -personas naturales o juridicas- presenten ante los juzgados unipersonales

de cualquier corte del pais.
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1.6.4. VALOR TEORICO

La forma correcta de ver una contribucion investigativa de esta indole es a través
de las repercusiones que puede traer en plano juridico dogmatico, claro esta — dentro del
derecho penal. Tal como conocemos a la dogmatica juridica. Hemos creido que asentar
una linea de conformidad sobre interpretaciones difusas o no claras, crea ese esperado
soporte que protege y garantiza una forma de decidir sobre problemas acaecidos en
parecidos margenes facticos. Es justo, la claridad de los conceptos diversos de la
dogmatica penal, la que crea un terreno de constante cuestionamiento, pues yace en ello
el meollo y contenido de algunas instituciones juridico-penales cruciales para el
desarrollo del derecho penal.

En el libro que homenajea al jurista Luis Jiménez de Asua, "Problemas actuales
de las ciencias penales y de la Filosofia del derecho” (1970), el profesor espafiol Enrique
Gimbarnat Ordeig, cuya investigacion se titula “;tiene un futuro la dogmatica juridico —
penal ?”, resaltd que, en Alemania por la década del sesenta, el derecho penal ha
alcanzado un auge sin precedentes, de manera sostenida; a través del impulso y
retroalimentacion de los circulos intelectuales que, cuyo crédito se ubica en la
contribucion en la formacion de categorias medulares, tales como: la pena, el derecho
penal, criminologia, etc; practicamente como resultado de la riqueza investigativa de la
ciencia del derecho penal.

La presente investigacion apuesta por una vision integral de la dogmatica,
utilizada para aplicar el derecho penal de forma basta y sin medias tintas. Con el fin de
dar solucion a problemas concretos, tales como el de la aplicacion del dolo eventual en
los delitos contra el honor — materia de investigacion —, para escenarios judiciales donde
comunmente los magistrados del Organo jurisdiccional penal descarrilan su
interpretacion al no encontrar una linea fija hacia donde arribar su fallo.

Constituye una situacién innegable que la dogmatica penal, que es a su vez, el
principal baluarte de este trabajo de investigacion marque la pauta a los criterios de los
organos jurisdiccionales en funcion de la necesidad imperiosa de controlar el ius puniendi
del Estado.

Es menester mencionar que un replanteamiento de la dogmatica en sélo una arista
de este campo juridico, sino mas bien de un uso de sus principales canones teéricos, por
medio del cual, sin lugar a dudas; creemos que son el instrumento mas importante y de
mayor desarrollo en el derecho penal peruano contemporaneo ante sus principales

problematicas.
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Agregando a ello, la ventana por la cual sed debe visualizar el contenido de este
proyecto, ‘el punto de contribucidn concreto’, sera en el apartado jurisprudencial con el
fin de asentar canales fijos de interpretacion, por medio de la aplicacion razonada y

analitica de los sistemas juridicos penales, con protagonismo del “sistema funcionalista”.

1.6.5. UTILIDAD METODOLOGICA

La aplicacion del método en un trabajo de investigacion, tiene especial
trascendencia, por el mismo hecho de ser el producto de una vocacion cientifica,
desarrollada a partir del conocimiento cercano de la realidad, o por lo menos, de un sector
determinado de la misma, cuya especial atencion y tratativa para la disciplina juridica,
permite ampliar el margen de conocimientos, a partir de otros ya establecidos y
consolidados -a priori- por medio de teorias y canones, frente a situaciones novisimas.

Carrasco (2006) sostiene que el método puede ser entendido como un modo,
forma o via para conocer o lograr un objetivo previamente determinado. Partiendo de
dicha linea de pensamiento, arribar al principal logro del presente trabajo de
investigacion, es considerar las variables mas importantes por donde deben ser
entendidos los contenidos del derecho y los hechos sobre los cuales se aplican, muchas
de ellas — para ser exactos — ocurridos a nivel local, regional y nacional, por medio del
amplio espectro de los medios de comunicacion —, convirtiéndose en su conjunto, en el
eje de entendimiento e interpretacién de instituciones juridicas como el dolo y la culpa
en los delitos contra el honor.

El derecho penal es el objeto de conocimiento, que constituye la base de donde

se apoyan tanto la dogmatica penal — conocimiento del objeto —, como la ciencia

del Derecho Penal — en cuanto es el proceder cientifico para el conocimiento del
objeto — y la politica criminal — entendida como la utilidad del objeto del

conocimiento. (Polaino y Polaino, 2004, p. 54)

Es propicio a partir de ello, mencionar que la utilidad de este proyecto persigue
completar e integrar — desde la dogmatica penal —, la correcta aplicacion de la norma
juridica y por ende una correcta asuncion de penas, por hechos de personajes que calcen
en la descripcion tipica (delitos contra el honor) pero que ademéas encuentren en los
criterios establecidos en los sistemas juridico-penales o enfoques dogmaticos penales, la
forma mas adecuada de evitar caer en las grietas de impunidad.

Sostiene Torres (2015) sostiene sobre el método de la ciencia juridica que:
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(...) las peculiaridades del objeto determinan que cada una de las ciencias tenga
su propio método de conocimiento. El objeto del Derecho es el complejo de
normas juridicas reguladoras de conducta humana social conforme a ciertos
valores. En otras palabras, el objeto del derecho es la realidad social o cultural
regulada por la realidad normativa de acuerdo con ciertos valores. (p. 190)

Tal como se plasma la opinion autorizada del autor precitado, la realidad social
es el quid u objeto de estudio del derecho, vista desde la normay en consonancia con los
principios y valores del ser humano; ello se condice con lo que Torres (2015) opina, al
decir que la base empirica de la ciencia juridica es la conducta humana, la base normativa
es el ordenamiento juridico y la base ideal o expectativa son los valores. Y es justamente
a través del método cientifico, en su variante inductiva que, a partir del conocimiento de

un caso en concreto, donde se pretende vislumbrar el aporte esperado.

1.6.6. BENEFICIARIOS

La riqueza de todo trabajo de investigacion yace en brindar alternativas de
solucion o solucion concreta, a un problema latente en el plano factico y social. Sin
disociar una de las principales virtudes de la misma, que es el establecer un mejor analisis
y enfoque, frente a los problemas juridicos a tratar; pues desde las diversas perspectivas
y prospectos en una investigacion de derecho, tenemos certeza que lograremos la
finalidad prevista con un plus consistente y de mucho provecho para la comunidad
juridica conformada por (estudiantes, abogados, funcionarios publicos, etc).

Constituye un aspecto importante, prefigurar cada apartado de la investigacion,
desde antes de materializar el proceso investigativo. Pues resulta insoslayable que toda
empresa juridica de esta naturaleza, busque ser la respuesta a cada situacion dentro de las
infinitas posibilidades que se presenten en el ejercicio profesional del derecho. Es por
ello que, haciéndose del arma de la investigacion, del método cientifico, y el uso de
herramientas, asi como del tiempo necesario para ello; busque encaminarse con seguridad
hacia el logro de sus objetivos, aquellos mencionados en las lineas iniciales del parrafo
supra.

Con la finalidad — qué duda cabe —, de incrementar la valia tedrico-juridica de las
instituciones del derecho, de la concordancia practica de la norma y de uniformizar los
criterios consumados en la jurisprudencia, queda claro que los principales interesados en

obtener provecho de este proyecto encontraran respuestas sensatas, claras y trabajadas.
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1.7. ESTRUCTURA DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

La suma de esfuerzos por organizar el trabajo de investigacion bajo la bandera de
un orden sistematico que permita una revision fundada en la norma, doctrina y
jurisprudencia, nos ubican en una division mesurada y prudente de tres capitulos los
cuales, obran nominados de la siguiente forma: Capitulo | — Propedéutica del dolo como
elemento subjetivo del tipo y su desarrollo en la teoria del delito de la doctrina juridico
penal, Capitulo Il — Delitos contra el honor, particularidades sobre la difamacion
agravada y el desarrollo de la teoria de los animus y el Capitulo 11 — Aplicacion del
dolo eventual frente a la teoria de los animus en el delito de difamacién agravada desde
un enfoque funcionalista.

Sin hacer de lado las categorias que a la literalidad de cada capitulo se plasman,
cabe especificar de forma puntual el abordaje del primer capitulo, el cual reside en un
ahondamiento tedrico que enerva las bases doctrinarias que sustentan el problema de
investigacion, asi como las teorias y posturas de distintos autores que enriquecen la
dialéctica sobre instituciones relevantes en la teoria del delito, tales como el dolo y los
elementos subjetivos distintos al mismo; desde un panorama — no genérico — abocado a
los conceptos trascendentales necesarios y cercanos al objeto de investigacion.

El segundo capitulo, proporciona un desarrollo concreto que gira en torno al bien
juridico honor, avizorando el aspecto doctrinario preciso que le dota de su contenido
esencial, cuya proteccion se encuentra sujeta — a través del tiempo —, en distintas teorias
tales como la teoria normativo-funcional; asi como el reconocimiento de su naturaleza
constitucional como maxima expresion de la dignidad humana. Asimismo, se fija un arco
tedrico solvente respecto a los delitos contra el honor, especificamente sobre la
difamacion agravada y su correlato fuertemente cuestionado, la teoria de los &nimus.

El tercer capitulo condensa los principales pronunciamientos jurisdiccionales,
plasmados en recursos de nulidad seleccionados — muestra por conveniencia —, donde
producto del analisis casuistico, podremos determinar si la teoria de los animus, va
quedando obsoleta frente a los nuevos retos del derecho penal y procesal penal, asi como
el fin de la politica criminal nacional; respecto a la proteccion del bien juridico honor
(destacando el Caso Paolo Guerrero vs. Magaly Medina). En definitiva, el haber
esgrimidos los principales fundamentos a resaltar, este capitulo nos permite llegar al
logro del objetivo general de nuestra investigacion, y la consecucion de nuestros

resultados.
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1.8. BREVE REFERENCIA DEL TIPO DE INVESTIGACION, METODOS

EMPLEADOSY DISENO DE INVESTIGACION

El transito del proceso investigativo de la presente tesis sigue el tipo de
investigacion bésica segun la aplicabilidad de su objeto, cualitativa segun el manejo de
la informacion utilizada de las distintas fuentes recabadas y clasificado como
investigacion descriptiva segun su profundidad y nivel, lo que en palabras de Carrasco
(2006) se logra por medio de ésta, al identificar las caracteristicas esenciales del
fendmeno social — juridico —, materia de estudio, permitiendo asi acercarnos a un
conocimiento certero de un aspecto de la realidad.

El logro de los objetivos generales y especificos se dan por medio de un camino
donde el método cientifico pone los rieles sobre los que debemos transitar, toda vez que
respaldandonos en métodos de investigacion cientifica general, haremos uso del método
descriptivo, por la funcion especialisima de tomar las notas caracteristicas de cada

categoria del objeto de investigacion y del método inductivo, como parte de la légica

utilizada en la distribucién del conocimiento obtenido de las distintas fuentes acopiadas.

Referente a los métodos de investigacion juridica, asi como sus métodos de
interpretacion, radican su utilidad por la naturaleza del problema de investigacion al ser
parte de una ciencia formal. Respecto a los primeros empleamos los siguientes: método
dogmaético y método sociolégico juridico (al ser una tesis eminentemente dogmatica se
centra en dar una solucion ante la falta de criterios uniforme del 6rgano jurisdiccional,
por medio de la doctrina; frente a un problema en el derecho, el cual no permite otorgar
seguridad juridica de manera idénea frente a bienes juridicos altamente sensibles). Sobre
los métodos de interpretacion, se utilizaron los siguientes: método exegético, método
sistematico, método historico, método teleoldgico (busca el sentido exacto de los
preceptos normativos, sobre la base de la comparacion, remision y concordancia del
ordenamiento juridico, bajo los fundamentos y contenidos de sus antecedentes; para
relievar el fin dltimo de cada institucion juridica en el derecho penal, en pro de la defensa
de los bienes juridicos y el cumplimiento los fines politico-criminales del derecho
penal).

Por ultimo, en tanto al disefio hace uso de los disefios no experimentales, por la

no injerencia en las categorias o variables de la investigacion. Siguiendo un enfoque
cualitativo (destinado a ampliar el caudal de conocimientos teoricos), fijando los demas

disefios dentro de la clasificacién genérica antes mencionada en: disefio transaccional

descriptivo, disefio de investigacion — accién, teoria fundamentada, estudio de caso
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cualitativo; para recaer de manera especifica en los siguientes: disefio descriptivo —

propositivo, el que segun Aranzamendi (2013) busca saber cuales son las falencias o
deficiencias de un enfoque tedrico juridico, al resolver un problema; por medio del cual
también se podrd evidencia los distintos vacios o lagunas juridicas que puedan
encontrarse en todo el camino investigativo.
1.9. BREVE DESCRIPCION A LAS REFERENCIAS UTILIZADAS

Las fuentes utilizadas para esta investigacion fueron obtenidas de bibliografia
seleccionada afin a la materia de estudio, articulos cientificos en revistas indexadas,
repositorios institucionales de universidades nacionales (Renati - SUNEDU), asi como
de universidades a nivel internacional de sistemas juridicos penales similares, para el
acopio debido de tesis de pregrado y posgrado (maestria y doctorado) donde podamos
advertir la existencia de los antecedentes respectivos. También se obtuvo, de libros
electronicos, boletines, y sobre todo; de la norma especial a nivel nacional (ademas en

doctrina y jurisprudencia) y de normas a nivel internacional (doctrina y jurisprudencia).
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1. MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES
2.1.1. ANIVEL INTERNACIONAL.

De Pablo (2014), en su tesis titulada “Los Delitos contra el Honor en el Derecho
Penal Espafiol y en ¢l Derecho Comparado”, para obtener el grado académico de doctor,
quien aborda un amplio desarrollo del bien juridico honor, como derecho ubicado dentro
de las cuestiones de mayor interés en la doctrina espafiola. Dentro del cual, se menciona
al dolo como un derecho fundamental consagrado, reconocido en el articulo 18 de la
Constitucion Espafiola.

Explica cdmo la aparicién de la novisima “sociedad de la informacion”, ha
preponderado junto a los medios de comunicacion en la era digital, como internet y las
nuevas tecnologias; creando un espacio de potencial vulnerabilidad de los derechos
personalisimos tales como el derecho al honor, a la buena reputacion, intimidad personal
y familiar y a la proteccion de datos de caracter personal. Reconociendo que, en la
medida en que los canales de la comunicacion se multipliquen, existirdn cada vez méas
espacios de ejercicio de la libertad de expresion, surgiendo con ello nuevas amenazas a
este catadlogo de derechos.

En una de sus conclusiones, De Pablo (2014), menciona lo siguiente:

(...) el parametro de referencia para la definicion del honor es la dignidad de la

persona, valor que permite conceder el honor a todo ser humano por su condicién

de persona, logrando asi un reconocimiento igualitario de este bien juridico; a

partir de aqui recurriendo a las consideraciones sociales o facticas, en mayor o

menor medida, se introducirian distinciones en el concreto honor individual

juridicamente tutelado. En el marco de las teorias normativas crecen las
sugerentes teorias que interpretan el honor como un valor resultante de las

“relaciones de reconocimiento”: profundizan en la vertiente social del honor

desde la consideracion de que la realizacion de la individualidad no es una tarea

exclusivamente personal, apartada del mundo exterior, sino que el individuo pone
esta individualidad bajo la mirada de la comunidad esperando obtener de ella su
reconocimiento (...). En las concepciones constitucionalmente orientadas o de
base constitucional se fundamenta el honor en valores objetivos de la

Constitucion, de forma que, en conexién con la dignidad de todos los hombres,

consagrada como valor superior en las normas fundamentales, el honor es un

atributo reconocido a toda persona por igual, si bien, es socialmente relativizado
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0 mediatizado en atencion al estilo de vida del individuo, evaluado desde una

perspectiva social y moral, como un valor social adquirido. (p. 1129)

2.1.2. ANIVEL NACIONAL.

Mendoza (2017), en su tesis titulada “Criterio jurisdiccional de los juzgados
penales unipersonales en la tipificacion de los delitos contra el honor, Arequipa — 2010
al 2015”, para obtener el titulo profesional de abogado, donde se aborda la problematica
sobre si ademés del Dolo, el Juez Penal, deba de exigir un animus injuriandi, animus
calumniandi y animus difamandi en la tipicidad de carécter subjetiva de los delitos
contra el honor previstos en el codigo penal peruano vigente, para tal efecto, se
cuestiono, dentro de su proyecto de tesis: “;Cudl es el criterio jurisdiccional de los
juzgados penales unipersonales en la tipificacion de los delitos contra el honor?” (p. 5),
fijando como objetivo “determinar el criterio jurisdiccional de los juzgados penales
unipersonales en la tipificacion de los delitos contra el honor” (p. 29); concluyendo, en
su informe final, que, “en base a los resultados obtenidos, resulta innecesario que el Juez
deba exigir el animus, por cuanto genera confusion y afecta la uniformidad de criterios
jurisdiccionales” (p. 89). Otras de las conclusiones que formula el autor, son las
siguientes:

Los Criterios Jurisdiccionales de los Jueces Penales Unipersonales de la Corte

Superior de Justicia de Arequipa en los casos de los delitos contra el Honor, varian

por la particularidad y complejidad del concepto del Honor, esto se debe, a que

las personas no tienen el mismo modo de valorar su Honor, incluso tales pueden
ser personas juridicas, cuyo honor viene siendo discutido en el campo académico

por existir posiciones divergentes. (p. 89)

Respecto al analisis del tipo subjetivo en los delitos contra el honor, el autor,
sostiene que:

La tipificacion subjetiva de los delitos contra el honor que realiza la doctrina y la

jurisprudencia nacional es variable, por presentarse hasta tres maneras para

realizar esta tipificacion: solo el dolo, el dolo mas el animus y el animus
equivalente al dolo. La tipificacion subjetiva de los delitos contra el honor que
realizaron los Jueces Penales Unipersonales de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa entre los periodos 2010 al 2015, a pesar de realizarlo hasta de tres

maneras, que genera la falta de uniformidad de criterios jurisdiccionales; el dolo

ha sido el mas empleado. Sin embargo, resulta conveniente resaltar que hay un
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numero considerable de sentencias que no fundamentan el tipo subjetivo de los

delitos contra el honor. (p. 89 - 90)

Finalmente, atendiendo al problema planteado, estima en proponer una solucion,
sosteniendo que:

La ausencia de uniformidad de los criterios jurisdiccionales atenta la calificacion

juridica de la tipificacion subjetiva de los delitos contra el honor, conforme a la

Ley. Por lo resultados obtenidos en la investigacién, ésta puede ser solucionada

empleando sélo el dolo, excluyendo asi, el elemento subjetivo distinto al dolo,

como es el animus. Logrando asi, la uniformidad de los criterios jurisdiccionales
de los jueces penales unipersonales, lo cual, garantizaria el juicio predictible en

la tipificacion subjetiva de los delitos contra el honor. (p. 90)

Otro de los antecedentes recogidos a nivel nacional es desarrollado por Chero
(2017), quien, en su tesis titulada “La legalidad del derecho a la libertad de expresion
frente a la tipicidad del delito de difamacién”, para obtener el titulo de abogado, abordo
el problema referido a si el ejercicio del derecho a la libertad de expresion e informacion
es 0 no causa de justificacion para el delito de difamacién, para tal efecto, se cuestiono,
“¢podriamos sefialar que hacer ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresién
e informacién es causa de justificacion para el delito de difamacion?” (p. 18), fijando
como objetivo “reconocer los aspectos fundamentales de proteccion del derecho a la
libertad de expresién e informacion, frente al delito de difamacion” (p. 18), ello, a través
de un “andlisis critico sobre la linea seguida por nuestros tribunales de justicia al
momento de resolver ante la supuesta configuracion del delito de difamacion el conflicto
entre el ejercicio legitimo de la libertad de expresién y el honor” (p. 4); concluyendo
que, en base a los resultados obtenidos:

El ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion e informacién en

ningun sentido podria concebirse como una conducta indeseable al extremo de

que los ciudadanos deban orientar sus comportamientos a evitarla. Su ejercicio,
en sintonia con lo que el propio sistema juridico exige (veracidad, prohibicion de
excesos e interés publico) hace insostenible su prohibicion o calificacion como”

hecho tipico. (p. 65)

Por su parte, Quintanilla (2014), en su tesis titulada “Publicaciones de los medios
de prensa escritos regionales y los delitos contra el honor de las personas en la Region
de Puno, afio 2010, para optar por el grado de maestro en Derecho, abordo el problema

referido a determinar las causas por las que no se denuncian penalmente las
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publicaciones de los periddicos regionales en Puno que atentan contra el honor de las

personas, para tal efecto, se cuestiond “;qué causas originan que los excesos en

publicaciones de periddicos regionales que atentan contra el honor de las personas en la

region de Puno no fueron denunciados penalmente durante el afio 2010?” (p. 3), fijando

como objetivo “determinar las causas por las que no se denuncian penalmente las

publicaciones de los periddicos regionales gue atentan contra el honor de las personas

(p. 4); concluyendo que, en base a los resultados obtenidos:
La principal causa por la cual las personas agraviadas en su honor no denuncian
este tipo de delitos publicados en medios regionales de prensa escrita, son los
factores econdmicos, es decir los onerosos gastos econémicos que una accion
judicial demanda inhibe a los agraviados a iniciar accion judicial alguna, asi
también la carencia de tiempo y/o la poca importancia o relevancia que el agraviado
presta a este tipo de delitos contra el honor. (p. 157)

Otras de las conclusiones expuestas por el autor en su tesis, es consistente en que:
La desconfianza en la administracion de justicia (PJ, MP y PNP) y el
desconocimiento de la legislacion sobre delitos contra el honor son también causas

por las que los agraviados no denuncian estos delitos, a pesar de sentirse

mancillados en su honor. Los irrisorios montos de reparacion civil y la
improbabilidad de su ejecucion es también un factor que desanima a los agraviados
a denunciar estos delitos. (p. 157)

2.1.3. ANIVEL LOCAL.

Huapaya y Saucedo (2018), en su tesis titulada “Criterios de los Juzgados
Unipersonales y su aplicacion del delito de Difamacion en el Distrito Judicial del Santa,
20177, para obtener el titulo profesional de abogado, fijaron como objetivo general
“explicar los criterios de los Juzgados Unipersonales y su aplicacion del delito de
Difamacion en el Distrito Judicial del Santa, 2017 (p. 36), donde los resultados de tal
investigacion los llevd a concluir lo siguiente:

(...) los criterios de los Juzgados Unipersonales en cuanto a la aplicacion del

delito de Difamacion en el Distrito Judicial de Santa, se viene aplicando un

criterio de archivo por no cumplirse varios requisitos en el Codigo Procesal Penal,
como los medios probatorios que no eran suficientes para probar el hecho
imputado y la sancion penal no se ajusta a los parametros ya determinados” en la

norma procesal penal; por lo que al imponerse dichas sanciones encontramos que
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son muy severas, puesto que no se cumplen con las formalidades, es por ello que
muchos procesos son archivados por falta de interées de las partes. (p.64)

Otras de las conclusiones a las que arribaron esta referida a los argumentos de la

parte considerativa de las resoluciones que archivan las causas penales provenientes de

querellas por comision de delitos contra el honor; en tal sentido sostienen lo siguiente:

2.14.

Asimismo, en los fundamentos de las resoluciones de archivo, hemos observado
que los magistrados al momento de emitir sus sentencias en sus despachos
judiciales, valoran las opiniones y pedidos de los querellantes como los informes
de los querellados, por lo que al momento de aplicar la pena por el delito de
Difamacion, es valorado mediante una actuacion objetiva, que se basa en lo
establecido en la norma procesal objetiva, puesto que ya estan establecidas los
presupuestos que se deben cumplir en un proceso de querella sometido mediante

una accién privada. (Huapaya y Saucedo, 2018, p.64)

ANTECEDENTE DOCTRINARIO.

Hemos considerado como antecedente doctrinario por excelencia- sobre la

materia especifica-, una de las mejores producciones bibliogréficas del afio 2018, cuya

autoria es del doctor Alonso Pefia Cabrera del, titulado “Delitos contra el honor,

Conflicto con los derechos a la informacién y libertad de expresion ”, en donde el autor

realiza un minucioso analisis dogmatico y jurisprudencial sobre los delitos contra el

honor, desarrollando cada uno de los elementos del tipo de la triada de delitos sobre los

que recae nuestro objeto de estudio, Injuria, Calumnia y Difamacion. Siendo el primer

antecedente directo el cual tiene un fuerte nexo, con nuestro objeto de estudio y en donde

se deslindan cuestiones y absuelven dudas, sobre si el problema en la aplicacién de los

animus, es o0 no, de caracter jurisprudencial.

2.2.
2.2.1.

MARCO CONCEPTUAL

BASES TEORICAS.

a. Teoria del delito del sistema causalista.

a.1l. Causalismo Naturalista (Sistema Liszt-Beling). Bustos (como se cito en

Villavicencio, 2010), sostiene que:

El pensamiento filos6fico del positivismo naturalista, que es un pensamiento
mecanicista y causalista, origin0 el método del sistema Liszt Beling. Este

positivismo cientifico se traduce en dos expresiones: una de ellas es el
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normativismo (Dogmatica del Derecho Penal); y el otro es el naturalismo

(Criminologia). Dicha concepcion filosofica, se halla plasmada en la concepcion

del delito que construye este sistema. Con este sistema se da inicio a la dogmaética

moderna buscando la configuracion de una teoria cientifica del delito. (pp. 234 -

235)

Luzon (como se citd en Villavicencio, 2010), agrega ademas que “este sistema
comienza a utilizar el método analitico del positivismo cientifico, donde se distingue y
se identifica claramente los elementos generales del delito buscando en cada uno de ellos
su base empirico-descriptivo, diferenciando las caracteristicas objetivas de las
subjetivas.” (p. 235)

Roxin (como se cit6 en Villavicencio, 2010), afirma que “No debemos olvidar
que el causalismo naturalista se le identifica por su sencillez y claridad explicativa. Se
buscaba reconducir al sistema del derecho penal a componentes de la realidad
mesurables y empiricamente verificables.” (p. 235)

Sostiene Roxin que, este sistema se caracteriza por ser sencillo y claro en su
exposicion; toda vez que pretendia ubicar al derecho penal en cada aspecto de la realidad
facticamente comprobable o verificable.

En palabras de Liszt (como se citdé en Villavicencio, 2010), el causalismo
naturalista:

“(...) adopto el pensamiento cientifico de las ciencias naturales y lo adecu6 a la
explicacion del delito, como un sistema de sucesivas determinaciones. Este se
regia bajo el canon objetivo-subjetivo, lo injusto objetivo y la culpabilidad
subjetiva. Es asi que este sistema influenciado por el positivismo naturalista, la
accion era el movimiento corporal impulsado por la voluntad que modifica el
mundo exterior, perceptible por los sentidos, relacionando ambos extremos a

través de la causalidad. (p. 235)

a.2. Causalismo Valorativo (Sistema Neo-Clasico). Villavicencio (2010) nos
dice que este sistema causal valorativo tiene fuertes ideas del neokantismo valorativo
yuxtapuesto en un sistema positivo natural del delito, de modo que, la valoracién resulte
vinculada a los elementos constitutivos del delito en su conjunto. Bustos (como se cito

en Villavicencio, 2010), sostiene que:
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En Alemania, el método positivista fue abandonado a principios de los afios veinte
del siglo pasado. Asi, por la influencia del neokantismo de la escuela
sudoccidental alemana, surge un modelo causal valorativo que estudia el delito
en orientacion a valores e ideales. La ideologia neokantiana se identifica entre
dos grandes ciencias: las de la naturaleza y las de los valores (son propias del
aspecto social de los hechos). (p. 237)

Este sistema conserva el concepto causal de la accion en su concepcion inicial,
dejando de lado la identificacion naturalista descriptiva — que proviene del sistema
clasico, en esencia—, pasando a ser, eminentemente, una accion de caracter normativo
valorativo. Es asi como Luzon (como se citdé en Villavicencio, 2010), sostiene lo
siguiente: “Debido a que la definicion del sistema clasico de la accion como movimiento
corporal implica hablar de una conducta activa y no pasiva, se redefine a la accién como
una conducta humana externa y dependiente de la voluntad, o como manifestacion de la
voluntad al exterior.” (p. 238).

En lineas claras, para el profesor Villavicencio (2010) la construccion dogmatica
de este sistema:

(...) busco otro tipo de diferenciacion para explicar el injusto y culpabilidad y los

encontrd en las distintas formas de valoracion. Al afirmar la presencia del injusto,

se valora el hecho desde el punto de vista de la dafiosidad social, y al constatar la

culpabilidad se lo valora desde el punto de vista de la reprochabilidad. (p. 240)

b. Teoria del delito del sistema finalista.
Villavicencio (2010) nos dice que “La doctrina de la accién finalista fue
introducida por Hans Welzel, en su articulo Kausalilal und Handlung (causalidad y
accion) que en 1930 surge como reaccion al relativismo gnoseoldgico del neokantiano”
(pp. 242-243). Welzel (1957) menciona que “el sentido objetivo y subjetivo del obrar se
encuentran indisolublemente entrelazados y que no se puede suprimir el uno sin aniquilar
también simultaneamente el otro” (p. 256).

Roxin (1999), afirma que “La filosofia del finalismo se fundamento en la doctrina
de las estructuras ldgico-objetivas que pertenecen al mundo del ser (naturaleza de las
cosas)” (p. 201) y tal como consideraba Welzel (1964) que “(...) la ciencia del Derecho
Penal tiene la mision de construir un sistema partiendo de dichas estructuras.” (p. 14).

El sistema finalista se basé en dos corrientes filoséficas: el ontologismo

fenomenoldgico y la filosofia epistemolégica. El ontologismo fenomenoldgico,
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que se propugno en las décadas de los afios 30 hasta los 60 del siglo pasado,

establecia que el mundo se organizaba de acuerdo a las finalidades. (...) Welzel

ataca al concepto causal de accion. Para este autor, “accion humana es ejercicio
de actividad final”. La accidn es, por tanto, un acontecer “final” y no solamente

“causal”. La accion vuelve a ser el eje central de la teoria del delito, operando esta

vez, desde una dptica ontoldgica, es decir, de acuerdo a un fin. (Villavicencio,

2010, p. 244)

El jurista Alex van Weezel resalta en una revista especializada, sobre la teoria del
delito de este sistema, que:

(...) a partir de los afos ’50 del siglo pasado, el desarrollo tedrico y sobre todo

didactico del finalismo comenz6 a otorgar una gran importancia a la accién como

la realizacion de una voluntad individual. Los aspectos individuales de la
actuacién humana, su dimension psicoldgica y psico-cibernética, pasan a ocupar
el lugar donde en algin momento habian estado conceptos de “expresion de

sentido”. (Weezel, 2013, p. 617).

Es entonces que, a partir de esos afios, la voluntad individual toma protagonismo,
como la principal faceta del delito. En palabras de Weezel (2013), el enfoque de la
corriente finalista consiste, Ilanamente, en relacionar de manera automatizada, la
presencia o ausencia de determinado hecho en el plano abstracto o psicoldgico, una
consecuencia en el campo de la imputacion penal.

Resulta claro que, del concepto originario, el autor terminé integrando o
adoptando matices por influencia de profesor Cousifio (1975) en su libro “Los elementos
psicoldgicos del dolo”, citado por Weezel (2013) quién indica que en dicha produccion
bibliografica:

(...) se distinguen un elemento intelectual y un elemento volitivo del dolo. El dolo

eventual se presenta como idéntico al dolo directo, en cuanto al elemento

intelectual, pero diferente a €l en cuanto al elemento volitivo o “querer”. Solo el
dolo directo, definido como la intencion o ‘“determinacién de la voluntad
consciente en persecucion de un fin” que no es otro que la realizacion tipica (afan

de realizar el tipo), puede considerarse como estrictu sensu. (s.p)

c. Teoria del delito del sistema funcionalista.
Roxin (como se cito en Villavicencio, 2010) define asi, a este sistema como el

sustento:
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(...) para una teoria del delito, empezando a ser desarrollado en la década de 1970,
alejandose de los postulados finalistas en el entendido que el Derecho Penal no
puede vincularse a realidades ontoldgicas previas (accion, causalidad, estructuras
I6gicas-reales), sino que Unica y exclusivamente puede guiarse por las finalidades

del Derecho Penal. (p. 248)

Por su parte Villavicencio (2010) aduce que “Los postulados funcionalistas no
buscan modificaciones a la teoria del delito, mas bien, pretenden atribuir en sus
elementos nuevos contenidos con el objetivo de ampliar su capacidad explicativa de
soluciones y su aplicabilidad a la realidad” (p. 248). La doctrina esta de acuerdo en
admitir que el funcionalismo o sistema racional-final, halla su basamento en la sociologia
sistematica de Parsons, Luhmann, Merton, (los dos ultimos acogidos por Jakobs y
Roxin), donde el andamiaje por el cual se aborda el problema es el sistema. Bernal et al.
(2019) sostienen lo siguiente:

El funcionalismo se considera continuador del positivismo al situar al individuo

en una relacién antagénica con la sociedad, que parte, igual que el positivismo,

de un modelo consensual. Su objetivo es el de ofrecer elementos desde la
sociologia, para el mantenimiento o desarrollo (...). El concepto de funcidn,
central en esta perspectiva, le permite concebir a la sociedad como un proceso
que no se estudia aisladamente sino en relacion con el contexto. Si bien la
sociedad se considera en forma dinamica, el mundo social se sigue considerando

de forma absoluta. (p.95)

La concordancia tedrica del objeto social del derecho, con el enfoque del sistema
funcionalista, resulta bien vista, pues ambos parten de una realidad variable o dindmica,
que hacen adaptar y flexibilizar el contexto social del hombre conforme a su lugar y
tiempo. Pues es en funcion de éste, donde se desarrolla, y se asumen los cambios
necesarios para su subsistencia. Toda persona desempefia un rol, sobre el cual se gesta el
movimiento vital de la sociedad, sobre el cual existen aspectos pilares que la sostienen,
como el comercio, trafico econdémico juridico, las relaciones interpersonales,
interculturales, internacionales, etc.

Entendiendo asi, la esencia del funcionalismo, nos ubicamos ahora en el area
juridico penal; es alli donde, Bernales et al (2019) destaca también que este sistema,
estudia la conducta social delictiva del hombre, dado que la piedra angular de su enfoque,

es la “desviacion” respecto a una norma de indole social.
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2.2.2. DEFINICION DE TERMINOS.

a. ElDolo.
Segun los autores Ossorio y Cabanellas (2011) la construccién conceptual o
terminologica de “dolo” proviene:

Del lat. dolus; a su vez, del griego dolés. ComlUnmente, mentira, engafio o
simulacion. Comunmente, mentira, engafio o simulacion. Juridicamente adquiere
tres significados: vicio de la voluntad en los actos juridicos, elemento de
imputabilidad en el incumplimiento de obligaciones, o calificacion psicoldgica
exigida como integrante del delito civil o agravante del delito penal. En el primer
sentido, el dolo puede definirse, como lo hace el art. 931 del Cddigo Civil
argentino: “Toda asercion de lo que es falso o disimulaciéon de lo que es
verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinacion que se emplee” para
conseguir la ejecucion de un acto. El segundo y el tercer sentido de la voz del
dolo corresponden a lo que comunmente llamamos “intencioén"; los actos
antijuridicos pueden cometerse con la intencion de producir un mal o,
simplemente, con la prevision del resultado dafioso, aunque no medie intencion.
Los antijuridicos civiles configuran “delitos” cuando media dolo, y “cuasidelitos”

mediando sélo culpa. (p.479)

b. Dolo Eventual.

Almanza (2022), para definir al dolo eventual, como un tipo o forma de
manifestacion del dolo genérico, sostiene que:

Es aquel gque se produce cuando el sujeto se representa el hecho como posible,

lejano, pero que podria llegar a ocurrir; no obstante, actla aceptando dicha

posibilidad. Cuando el sujeto no quiere producir un resultado, pero considera que

este es de probable produccion. El sujeto no quiere el resultado, pero cuenta con

él, asume el riesgo (acepta el resultado). (p. 329)

c. Honor.

Sobre el honor, se rescata la aportado por Ossorio y Cabanellas (2011), quienes
afirman que es la:

Cualidad moral que nos lleva al méas severo cumplimiento de nuestros deberes

respecto del projimo y de nosotros mismos. Gloria o buena reputacion que sigue
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a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias,

personas y acciones mismas del que se la granjea. (p.642)

d. Injuria.
Para los profesores Ossorio y Cabanellas (2011) la injuria tiene que ser definida
como un:

Agravio, ultraje de obra o de palabra. Hecho o dicho contra razon y justicia. Dafio
o0 incomodidad que causa una cosa. La primera acepcion afecta al Derecho Penal,
con repercusiones indemnizatorias de orden civil. La tercera acepcion se relaciona
con el Derecho Laboral. Ante esta triple manifestacion de la injuria, de aspectos
muy varios, se aborda por separado, en las voces siguientes, en las tres ramas

juridicas expresadas. (p.687)

e. Calumnia.

Etimoldgicamente, la acusacion falsa hecha maliciosamente para causar dafio.
Juridicamente, delito contra el honor de las personas, consistente en la imputacion
falsa de la comision de un delito de los que dan lugar a procedimiento de oficio;
0 sea, al ejercicio de la accién publica. La legislacion argentina la define como la
atribucion falsa a otro de la comision de un delito doloso o de una conducta
criminal dolosa, aungue sea indeterminada. Como este delito requiere la falsedad
en la acusacion, es evidente que el acusado quedara exento de la pena, si prueba
la veracidad de la imputacion, inversamente a lo que sucede con el delito de
injuria, que s6lo admite prueba en algunas legislaciones, como la argentina, en
los casos excepcionales que el propio cédigo determina. (Ossorio y Cabanellas,
2011, p.193)

f.  Difamacién.

Carrara (como se cito en Pefia, 2018) “definia a la difamacién como la imputacion
de un hecho criminoso o inmoral, dirigido dolosamente contra un ausente y comunicado
a varias personas separadas o reunidas” (p. 198). La difamacion consiste “(...) en la
ofensa de la reputacion ajena que se comete comunicandose con varias personas y fuera
de la presencia del ofendido” (Gomez, 1939, p. 284).

Figura penal autbnoma en la legislacion peruana, a diferencia del contexto

legislativo internacional que la considera a lo sumo una modalidad agravada de la injuria
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o calumnia, caracterizada por la difusion o propagacion masiva del hecho ofensivo o
denigrante (Rojas, 1999).

g. Difamacion Mediatica — Agravada.

Angulo (2021), respecto de la difamacién medidtica o0 agravada, sostiene
puntualmente que:

El tipo penal se refiere a la comision del delito de difamacidn simple y también a

la calumnia convertida en difamacion, a partir del uso de libro, la prensa u

cualquier otro medio de comunicacion social, usado para difundir y causar mayor

dafo al agraviado. (...) es la difusién a través de medios, la que agravara el hecho

de atribuir un delito y lo convertira en difamacion agravada. (p. 209)

h.  Animus iniuriandi.

En términos de Chirinos (2006) es la “(...) intencién concreta y especifica de
ofender y ultrajar” (p. 297). No solo consiste “en decir 0 en hacer algo injurioso, sino en
hacerlo o decirlo con un fin determinado, para menospreciar, deshonrar, desacreditar.
(...) lleva implicito en si el animus nocendi (4&nimo de producir un dafio en el honor, la
reputacion)” (Ramos, 1957, p. 104).

“El animus iniuriandi, viene a ser el objetivo de la voluntad dolosa que da vida
al acto que constituye la agresion al bien juridico” (Angulo, 2021, p. 65).

i.  Animus difamandi.

El animus difamandi es la intencion de atacar la fama lograda y reconocida
(Angulo, 2021). En términos de Bramont-Arias y Garcia (1996), el animus difamandi es
definido como la “Intencion expresada en forma perceptible o inteligible, o que se induce
de las circunstancias, dirigido a lesionar el bien juridico del honor ajeno o simplemente

como “animo especial de difamar™ (p. 123).
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2.2.3. DESARROLLO TEMATICO Y PERSPECTIVA TEORICA.

CAPITULO |

PROPEDEUTICA DEL DOLO COMO ELEMENTO SUBJETIVO
DEL TIPO Y SU DESARROLLO EN LA TEORIA DEL DELITO DE
LA DOCTRINA JURIDICO PENAL
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CAPITULO |
Propedéutica del dolo como elemento subjetivo del tipo y su desarrollo en la teoria

del delito de la doctrina juridico penal

1. Teoria del delito y su definicién

La manera mas adecuada de dilucidar la esencia de la teoria del delito es yendo
de manera retrospectiva a su concepto innato desde los inicios, aquellos que abraza la
dogmaética penal, prolongandose a un andlisis general, para llegar hasta donde nuestro
derecho nacional y sus principales agentes discuten las distintas corrientes que abrazan,
construyendo el cuerpo teorico del derecho penal que conocemos hoy por hoy.

En palabras de Mufioz (2013): “la teoria del delito estudia las caracteristicas
comunes que debe tener cualquier conducta (accion u omision) para ser considerada
delito, sea esta en el caso concreto un homicidio, una estafa, una agresion sexual o una
malversacion de caudales publicos” (p.1).

Dichas particularidades, en palabras del autor son las que motivan muchas veces
a confrontar lo ya conocido, legislado y regulado, para adentrarnos en el terreno de la
solucion a los principales problemas que el derecho prima facie, no podria detectar
facilmente, sin antes repensar la mayoria de las instituciones juridicas tradicionales, asi
como los dogmas y principios que la sujetan. Por lo que el ejercicio predispuesto por todo
interesado de la materia, amerita - en todas sus veces - el intento constante de conocer un
poco mas, cada arista de esta, asi como el formular responsablemente, los
cuestionamientos a los agentes del derecho y la justicia, en terrenos donde no haya
congruencia con las razones logicas y sociales, que el derecho penal deberia prever.

Hay caracteristicas que son comunes a todos los delitos y otras por las que se

diferencian los tipos penales unos de otros; un asesinato es distinto a una estafa o

un hurto; cada uno de estos hechos presenta particularidades diferentes y tiene

conminadas, en principio, penas de distinta gravedad. Sin embargo, tanto el
asesinato, como el hurto o la estafa tienen unas caracteristicas que son comunes

a todos los delitos y que constituyen la esencia del concepto general del delito. La

verificacion de estas caracteristicas comunes corresponde a la teoria general del

delito, que es una de las materias de la parte general del derecho penal. (Mufioz,

2013, p.1).

La tarea concreta, y la mas importante de este topico es el buscar el concepto de

delito que posea, todo el catalogo de caracteristicas comunes que debe tener un hecho,
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para poder decir que estamos frente a un delito, para posteriormente sea sancionado con
una pena. Por lo que resulta fundamental que a partir del derecho penal positivo no siendo
posible ni prudente todo intento que se desvincule de ello.

Desde el lado progresivo del “sentido comuin” en el tiempo, nos puede hacer
inferir de forma sencilla, lo que es un delito; por lo que podemos decir que todo ciudadano
tiene una idea general de lo que es un delito, por sus evidentes implicaciones negativas a
nivel social. Sin embargo:

El penalista (...), no puede moverse con una determinacién conceptual de estas

caracteristicas, pues, al ser su trabajo decidir sobre la imposicién de las

consecuencias juridicas del delito, resulta necesario un nivel de precision mayor
de aquello que constituye su causa, esto es, el delito. Acudir a un concepto formal
en funcion de lo que la ley tipifica como delito, no ayuda demasiado, en la medida
que latipificacion legal no siempre resulta clara e incontrovertida, pero sobre todo
no explicita la razon de la incriminacién. Queda claro entonces que se debe acudir

a una definicion, material del delito que determine su esencia. (Garcia, 2019,

p.311).

Asi mismo, esta afirmacidon es conjuntiva con la nocién de la funcion de la pena,
y, como resultado de integrar légicamente esta, es confiable saber que uno concluir con
un conocimiento cabal sobre cuéles son las condiciones necesarias y suficientes para que
una pena sea impuesta legitimamente. Es asi como un abogado penalista, juez o
simplemente un estudiante de derecho responsable, podra ser capaz de determinar
motivadamente, si una conducta determinada constituye delito alguno.

La dogmética juridico-penal es la disciplina que se encarga de definir el delito a
partir de la regulacion positiva. Evidentemente, se trata de una ciencia que se centra en
la comprension mas que en la verificacion, por lo que la determinacién del contenido del
delito no puede pretender tener un caracter exacto e inmutable. Dado que, en el estudio
de la dogmatica penal, se pueden formular varias teorias o hipotesis, la mayoria
racionales y por tanto, con pretension de alcanzar consenso, sin que ello impida un debate
dindmico donde se viertan tesis o antitesis, sobre cual resultaria méas eficaz y respetuosa
de las garantias penales. Lo segundo nos demuestra que las formulaciones dogmaticas
deben ajustarse en todos los casos, a un contexto historico y social. Los conceptos
evolucionan constantemente por ser de naturaleza social, a tenor de una realidad
cambiante, por lo que indubitablemente los planteamientos dogmaticos presentan un

desarrollo evolutivo que responde no solamente al mayor ahondamiento académico,
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aquello que da lugar a toda disciplina de rigor cientifico, sino también al esfuerzo por
adaptarla a la realidad social en la que se ubica.

Segun Garcia (2019), existe una corriente de acentuada prominencia en nuestro
derecho penal peruano. Cuyo sustente lo plasma de la siguiente manera:

En los paises latinoamericanos, cuyos sistemas juridicos se encuentran

influenciados por el Derecho Penal espafol, la dogmatica juridico-penal ha

seguido, en lineas generales la teoria del delito de procedencia germanica. Si bien
cabe reconocer que, en Espafia, se ha generado una importante discusion propia,
no existe aun una desconexion con los planteamientos dogmaticos aparecidos en

Alemania. La razén por la cual se mantiene esta relacion de dependencia puede

ser el alto grado de sistematizacion alcanzando por la dogmética penal

desarrollada por la doctrina alemana, lo que no sélo garantiza su coherencia l6gica

y ausencia de contradicciones, sino que refiere considerablemente el lado

garantista del sistema penal. En nuestro pais la situacion es incluso de mayor

dependencia, pues la incipiente discusion dogmatica de los escritos
especializados y los limitados desarrollos jurisprudenciales no ofrecen adn el
minimo de seguridad necesario para garantizar la efectiva vigencia de un estado
de derecho. A la luz de todas las circunstancias, se ve con claridad la necesidad
de que la explicacion de la evolucion del método dogmatico del delito deba partir

de los desarrollos alcanzados en la dogmaética penal alemana. (p.312).

La evolucion de la dogmatica juridico-penal, es en buena cuenta el resultado de
una disciplina destinada a sistematizar racionalmente los criterios de imputacion penal.
Lo cual nos permite ajustar nuestro lente de interpretacion de la norma y entendimiento
de los hechos con mayor destreza y eficacia, en de resolver los problemas que acarrean
en el derecho penal, para asi brindar soluciones concretas. Es asi como, para los fines de
esta presente investigacion, nos vamos adentrando en los sub-acapites siguientes, no sin
antes, brindar un concepto del delito, sobre la base de una de las mentes mas prestigiosas
del derecho penal peruano, quien responde a la pregunta de cajon, ¢qué es el delito? En
palabras del distinguido penalista Villavicencio (2015):

El delito, es una conducta tipica, antijuridica y culpable. Los niveles de analisis son
tipo, antijuricidad y culpabilidad. Estos “distintos elementos del delito estan en
una relacion légica necesaria. Sélo una accion u omision puede ser tipica, solo
una accion u omision tipica puede ser antijuridica y s6lo una acciéon u omision

antijuridica puede ser culpable”. El articulo 11 del Codigo Penal expresa que “son
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delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley”.

Si bien esta sucinta descripcion no expone taxativamente las caracteristicas que

se aceptan para a definicion del delito, estan implicitas. (p.226)

La relacion ldgica antes mencionada, sustenta la connotacion de los actos
considerados como delitos, aquellos descritos por la norma especial en su aspecto
positivo — accion y negativo — omision. Esta dualidad, es presentada como la antitesis
que requiere el derecho penal para delimitar los fundamentos del delito, reforzandose con
las notas teoricas, que concretizan los demas aspectos, que la conforman como
antijuridica y culpable. El Anteproyecto de la parte general del Cdodigo Penal del 2004,
en su articulo 11 presenta la misma férmula. V, gr. el que con arma de fuego dispara
sobre otro y lo mata. Dicha conducta se condice con el tipo penal de homicidio conforme
al art. 106 del Cddigo Penal; denominada como conducta tipica. Conducta que es
contraria al ordenamiento juridico, he ahi la conclusion que la apunta como antijuridica
(al no existir causa de justificacion alguna). Agregamos a ello, que resulta indispensable
que el sujeto sea culpable.

Cuello (1996) establece que, en este aspecto, se presenta excepcionalmente en
algunos delitos; a mejor entender podemos decir que, hay acciones tipicas, antijuridicas
y culpables que necesitan de circunstancias particulares para poder considerarlas
punibles por el derecho penal. Ademas, sefiala el caracter implicito de la punibilidad en
la identificacion de la accién punible, como una accién tipica. La tipicidad, desde su
caracter genérica, cumple fielmente con su fin, al dar cumplimiento al principio de
legalidad penal, que establece requisitos presentados en la norma, de los cuales deberia
depender la responsabilidad penal sin problema alguno, de modo que se debe entender
que estas circunstancias adicionales de las que depende la punibilidad formen
insoslayablemente parte del tipo penal.

1.1.  Niveles de imputacion penal

La tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad son los tres elementos que
convierten una accion en delito. Estos niveles de imputacion estan ordenados
sisteméaticamente y constituyen la estructura del delito. Para imputar el hecho cuando se
constata la presencia de las dos primeras caracteristicas (tipicidad y antijuricidad) se
denomina injusto a la conducta que las ofrece. En consecuencia, lo injusto, es una
conducta tipica y antijuridica.

Pero la presencia de lo injusto no es suficiente para imputar un delito, pues,

ademas, resulta necesario determinar la imputacion personal (culpabilidad), es decir si el
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sujeto debe responder por lo injusto (sujeto culpable). En los casos que no se pueda
imputar personalmente al sujeto lo injusto realizado (v. gr. inimpuble, error de
prohibicion inevitable, etc.), estaremos ante un sujeto no culpable.(Villavicencio, 2015,
p.227).

Sucede también que, a pesar de que exista delito, no se pueda hallar la punibilidad
(por la evidente presencia de de causas que excluyen la punibilidad). Si bien no es un
elemento del delito y consideramos imperante su estudio pues esta intimamente
relacionado con la determinacion judicial de la pena.

1.1.1. Imputacién del hecho

a. Tipo.

El proceso de comprobar si una accion se ajusta a lo que la ley describe (tipo) se
conoce como tipicidad. Este proceso de atribucidn implica dos aspectos: la atribucién
objetiva y subjetiva. Por lo tanto, determinar el tipo objetivo (imputacion objetiva)
implica identificar los aspectos de la atribucion a la accion y al resultado. Sin embargo,
esto no es suficiente, ya que seré necesario analizar si se cumplieron las caracteristicas
requeridas en el aspecto subjetivo del tipo (imputacion subjetiva). La falta de tipicidad
sera impedimento para que la conducta sea considerada como penalmente relevante. Su
sola dafiosidad o perturbacion social no son mérito suficiente para que pueda alcanzar el
caracter de injusto penal.

Es pertinente decir que el contenido de la tipicidad no ha sido nada pacifica en la
doctrina penal. Desde que esta categoria fue incluida explicitamente en la teoria del
delito, se ha discutido extensamente sobre su naturaleza, alcance y relacion con las otras
categorias del hecho punible. Latipicidad (alegada como tal), no tiene una regla uniforme
para la estructuracion de todos los tipos penales, ello sin desmerecer los esfuerzos
tedricos de muchos estudiosos de la dogmatica penal en crear diversos criterios
identificatorios de los tipos penales a razon de sus diferencias estructurales y sustanciales,
para saber lo que se tiene que determinar en cada caso a efectos de afirmar la tipicidad
de una conducta.

La evolucidn de la tipicidad en la teoria del delito nos obliga — académicamente
hablando a referir el trabajo de Beling, quien sienta las bases de la tipicidad dentro de la
categoria del delito. (las negritas son nuestras), en palabras de Garcia (2019):

Este autor partio de la idea de que toda figura delictiva autonoma tiene elementos

de carécter externo y de caracter interno, configurando los primeros el tipo de

injusto y los segundos la culpabilidad. Siguiendo este orden de ideas, Beling
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concluyo que la tipicidad constituia un elemento fundamental del delito, al que se

le encargaba describir la parte externa del hecho delictivo. De esta manera, la

tipicidad se erigié como una categoria del delito caracterizada por ser descriptiva

(al no contener ninguna valoracién legal que aluda a la antijuridicidad de la

actuacién tipica concreta) y objetiva (al excluir todos los procesos subjetivos que

debian ser vistos, mas bien, en sede de culpabilidad). (p.388)

Tras el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto, es posible acertar
con un concepto preciso y concreto, sobre lo que se conoce como tipo subjetivo. Pues
frente a la formacion realizada por Beling, se debe entender como “injusto”, a una
categoria objetiva; toda vez que el autor en mencién refuerza su postura con las de
Fischer, Hegler, Mayer y Mezger; quienes sostienen que, en la mayoria de los casos, el
injusto del hecho, y no la culpabilidad, dependen directamente de la voluntad del autor.
Por lo que es l6gico y razonable decir que la tipicidad no es completamente objetiva. Es
a partir de alli que, fue elaborada la teoria de los elementos subjetivos del injusto,
propugnada por el autor.

Ahora bien, el carécter objetivo de la tipicidad tal cual formula Beling, en su dia,

fue finalmente abandonado cuando el finalismo trasladé el dolo (natural) y la

culpa de la culpabilidad a la tipicidad, lo que lleva a tener que aceptar, como regla
general una parte subjetiva en el tipo. Era l6gico, desde planteamientos finalistas,
que, si la tipicidad se encargaba de describir la accién constitutiva del delito, dicha
descripcion de la accion configuraba finalmente, debia contemplar la vertiente
subjetiva de la accion. A pesar de que el concepto final de accién no terminé por
imponerse, hoy en dia resulta absolutamente dominante el entendimiento de que
la tipicidad es una categoria que contempla una parte objetiva y otra subjetiva de
la conducta penalmente relevante. Puede decirse sin ningun reparo que la
configuracion puramente objetiva de la tipicidad resulta hoy en dia una

formulacion practicamente superada. (Garcia, 2019, p. 389)

Respecto, y para concluir con una idea fuerza sobre este cambio en el concepto
de tipicidad (aspecto en el que estamos deacuerdo), la glosa de Cancio (s.f) nos dice en
sus lineas que en la teoria de la imputacién objetiva ha sido objeto de discusion y
desarrollo, la cual se ha terminado por normativizar completamente la parte objetiva de
la tipicidad. El proceso de normativizacion tuvo lugar con la positivizacion del
compendio de conductas delictivas: llamados como delitos de resultado. Es por ello que,

para este tipo de delitos, el juez penal no debe bajo ninguna circunstancia realizar una
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simple verificacion de que la conducta causo el resultado lesivo, sino que debia
determinar, en base a criterios juridico — penales, si la conducta del autor genero un riesgo
penalmente prohibido y su ese riesgo es el que se realizo en el resultado acaecido. Garcia
(2019) concluye asi que:

En la actualidad, esta lectura normativa del tipo objetivo ha trascendido a los

delitos de resultado, alcanzando a todas las formas de tipificacion de las conductas

delictivas. Por ello, le asiste plena razén a Jakobs cuando sostiene que la teoria

de la imputacién objetiva se ocupa de determinar las propiedades objetivas y

generales de un comportamiento imputable. (p.390)

b. Antijuricidad.

Villavicencio (2015), empieza su concepto con una idea puntual, que a tenor de
su texto manifiesta que:

Para que una conducta tipica sea imputable, se requiere que se antijuridica, es

decir, que no esté justificada. La existencia de una causa de justificacion impide

comprobar que la conducta tipica se antijuridica. Las causas de justificacion son
disposiciones permisivas especiales que operan sobre cualquier forma basica del
hecho punible (delito doloso o imprudente, de comisién u omision). Las mas
importantes justificaciones son la legitima defensa (articulo 20, inciso 3, Cédigo

Penal), el estado de necesidad (articulo 20, inciso 4, Cédigo Penal) y el ejercicio

legitimo de un derecho (articulo 20, inciso 8, Cédigo Penal). (p.228)

En la praxis actual, la antijuricidad se limita a una constatacion negativa de la
misma para validar esta circunstancia, a su vez posee caracteristicas especiales, que
merecen un tratamiento independiente en otro estudio o investigacion. Sélo si no se
presenta alguna causa de justificacion, la antijuridicidad de la conducta tipica estara
comprobada.

La antijuridicidad expresada basicamente, representa una situacién contradictoria
entre la accion de un sujeto y lo juridicamente establecido. Tal contradiccion no
contempla su sustento absoluto con la sola tipicidad conducta, sino que resulte necesario
que sea evidente la existencia de un desvalor, o trasgresion de la conducta para con el
ordenamiento juridico. La categoria dogmatica de la antijuridicidad se encarga de
sustentar y/o delinear el injusto penal. Bajo este esquema conceptual, queda claro que los
conceptos penales de antijuridicidad e injusto no son coincidentes en la teoria del delito.

Desde la incesante dogmatica penal, Garcia (2019), sostiene lo siguiente:
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1.1.2.

Si bien el reconocimiento de una categoria dogmatica es producto de un largo
proceso de discusion, puede decirse que la aparicion de la antijuridicidad en la
teoria del delito tiene lugar propiamente con la distincion causalista entre una
parte objetiva — externa y otra parte subjetiva — interna del delito. Mientras la
primera estuvo constituida por un hecho objetivamente antijuridico, la segunda
estaba referida a la culpabilidad del autor. En este esquema conceptual, la
antijuridicidad penal se la definié como una categoria objetiva que caracterizaba
el lado externo del delito con independencia de la culpabilidad subjetiva del autor.
Esta falta de referencia a lo subjetivo explica que la antijuridicidad no se quedara
en el plato de una mera desobediencia de la norma. Por ello, a la antijuridicidad
formal que tenia lugar cuando la conducta tipica infringia la norma penal sin la
cobertura de una norma permisiva, el mismo Von Liszt le sumé una
antijuridicidad material referida a aquello que la hace juridicamente desvalorada.
(p.598)

Relacion entre tipicidad y antijuricidad

Luego de haber desentrafiado estas dos categorias importantes mencionadas

lineas supra, resultd posible que desde la doctrina algunas posturas prosperaran para dar

por sentada una relacion o conexidad entre ellas; la de dogmatico Mezger (1957) quien,

a pesar de haber delineado un analisis de distincion entre la antijuridicidad y la tipicidad,

infiere que la tipicidad es la ratio cognoscendi, y no debe ser entendida como la ratio

essendi, del hecho. Pues la tipicidad de una conducta se sostiene como una antijuridicidad

a reserva, si y solo si no aparezca justificada en virtud de alguna causa especial de

exclusion del injusto, por lo que, de ocurrir, esta conducta no puede inferirse como

antijuridica a pesar de ser tipica.

En palabras de Garcia (2019), dicha relacion debe sustentarse en los elementos

que cada categoria sustenta por lo que:

Mientras la tipicidad fue entendida conforme a la formulacion de Beling, como
una categoria descriptiva o valorativamente neutral, se contd con un margen
suficiente para poder distinguirla de la antijuridicidad. EI posterior
descubrimiento de los elementos normativos del tipo no trajo consigo el abandono
de esta distincion conceptual, pues lo que se sostuvo fue que la tipicidad mostraba
solamente un indicio de antijuridicidad de la conducta (ratio cognoscendi), pero
no la ratio essendi del desvalor del hecho que propiamente se determina en el

ambito de la antijuridicidad. Para graficar esta idea, se afirm6 que entre la
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tipicidad y la antijuridicidad habia una relacion similar a la que existe entre el
humo y el fuego. La subjetivizacion del injusto penal llevada a cabo por el
finalismo, tampoco disolvié la frontera entre estas categorias del delito, pues se
sostuvo expresamente que quien realiza un tipo penal no obra aun de forma
antijuridica, lo que solamente sucedera si es que existe una proposicion permisiva
que permita, en una situacion especial, la realizacion de la conducta tipica.

(p.391)

En el contexto actual de la teoria del delito, se le asigna una naturaleza natural a
la tipicidad, lo natural seria basicamente que la diferencia con la antijuridicidad se
difumine. Sin embargo, en la doctrina penal sigue siendo una postura que mantiene
hegemonia, el mantener la diferencia analitica entre las categorias de la tipicidad y la
antijuridicidad. Para Roxin la tipicidad y la antijuridicidad responden a finales politico-
criminales distintas, pues mientras la tipicidad es estatica y rigida al estar sujeta
literalmente de la ley, la antijuridicidad es principista, es decir, resuelve el conflicto
presentado conforme al caso concreto con base en principios juridicos-penales.

Por lo que, a opinion nuestra, este criterio de distincion resulta relativo, pues la
tipicidad la inspira también el principio de legalidad (que es el principio base del derecho
penal), no obstante, es coherente decir que muchas causas de justificacion se encuentran
expresamente reguladas en el Cadigo Penal, lo que implica también una relacion estrecha
con la ley. Pero también es innegable que la diferencia entre ley y principio jamas bastara
0 sera determinante para diferenciar las categorias de tipicidad y de antijuridicidad. Asi,
que para beneplécito de una vision clara e integran del derecho penal en su dogmatica
que estrictamente estudiada y renovada con el pasar de los afios, podemos decir que hasta
la fecha no existe un criterio estricto que diferencie cualitativamente la tipicidad de la
antijuridicidad, siendo la Unica finalidad de esta diferencia de conceptos, evidenciar los
pasos logicos del proceso global de imputacion penal, asi como los aspectos negativos
del mismo.

1.1.3. Imputacién personal (culpabilidad)

La imputacion personal se encamina desde la Optica del Estado, respecto a los
fines preventivos de la pena (se pretende un concepto de libertad, no en un sentido
abstracto, sino una especial ubicacion del sujeto frente al cumulo de condicionamientos),
y desde otro aspecto, desde la Optica del individuo, siendo necesario apreciar la situacion
de desventaja que este tiene frente al estado. Por ello la imputacion personal evalGa un

conjunto de aspectos sobre el agente: imputabilidad (excluida por anomalia psiquica,
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grave alteracion de la conciencia, alteracion de la percepcion), probabilidad de

conciencia de la antijuridicidad (excluida por situacion de error de prohibicion) y

exigibilidad de otra conducta (excluida por una situacién de miedo insuperable,

obediencia jerérquica, etc).
1.2.  Presupuestos que apartan la punibilidad

Sobre los presupuestos que apartan la punibilidad, afirmamos que en algunos
casos el delito no es sancionable por la existencia determinadas circunstancias que
pueden apartar la punibilidad (pueden ser penales o procesales). Ninguno de los casos
pertenece a la imputacion personal (culpabilidad). Todas vez que son parte de la teoria
de la penay su estudio debe realizarse en el momento de su determinacién judicial. Pocos
son los casos donde la ley requiere que se presenten las condiciones objetivas de
punibilidad. Por ejemplo, tenemos el delito de libramiento indebido no procede la accion
penal si el agente abona el monto total del cheque dentro del tercer dia habil de la fecha
de requerimiento.
1.2.1. Causas personales que excluyen la punibilidad

Vienen a ser toda causa que evitar la posibilidad de aplicar una pena desde el
mismo momento de realizada la comisién delictiva, cuyos fundamentos son de indole
politico-criminal, que deberan estudiarse en la parte especial del derecho penal. V. gr,
delitos contra patrimonio entre parientes (articulo 208, Cadigo Penal), asi como el delito
de injuria en juicio del art. 137, Cddigo Penal).
1.2.2. Causas personales que cancelan la punibilidad

Las causas personales que eliminan la punibilidad deben estar presentes en el
momento en que se comete el delito. Aquellas que la cancelan son posteriores al delito y
ocurren después de que se ha cometido. Por ejemplo, el indulto (articulo 89, Codigo
Penal) la prescripcion de la pena (articulo 85, Codigo Penal), el desistimiento en la
tentativa inacabada (articulo 18, Codigo Penal). La distincion entre las causas personales
que excluyen o cancelan la punibilidad y las condiciones objetivas de punibilidad es
clara; las primeras estan intimamente relacionadas con los presupuestos personales
especiales de los agentes, mientras que la falta o ausencia de una condicién objetiva de
punibilidad implica imputabilidad para todos los participantes en el delito.
1.2.3. Condiciones procesales

Hay ciertos supuestos que condicionan la persecucion penal y que solo se refieren
a la posibilidad de un proceso penal. Estos son requisitos de persecucion que se

mencionan en el Codigo Penal, aungue su estudio pertenece al apartado procesal. Por
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ejemplo, la accién privada del ofendido en delitos contra el honor (articulo 13, Cadigo
Penal), la accion privada en los delitos de violacion de la intimidad (articulo 158, Cadigo
Penal), entre otros.

1.3. Infracciones penales: delitos y faltas

El derecho penal divide formalmente a las infracciones en delitos y faltas, bajo la
clasificacion bipartita. Sin embargo, también existe una clasificacion tripartita que
distingue entre crimen, delito y contravencion. En Per(, no se hace distincién entre
crimen y delito. Las diferencias entre delito y falta son principalmente cuantitativas o
legales, y los intentos de establecer diferencias cualitativas no han tenido éxito. La
distincion entre delito y falta se basa principalmente en la gravedad del acto cometido.
Si nos vamos a la norma penal de manera puntual, Villavicencio (2015) nos dice que:

El cddigo Penal en el articulo 440 permite afirmar que la regla es que las

disposiciones de la parte general se aplican tanto a delitos como a faltas, y estas

pueden ser dolosas e imprudentes (aunque estas Gltimas son escasas, ejemplo:
faltas imprudentes contra la persona, articulo 441, tercer parrafo). Pero, de manera
excepcional, precisa algunas restricciones: las faltas solo se sancionan cuando

estan consumadas, - salvo en los casos de faltas de lesiones dolosas (articulo 441,

primer parrafo), faltas de lesiones a menores de edad y parientes (articulo 441,

segundo parrafo) y faltas de hurto, dafio, hurto y ganado (articulo 441), donde se

acepta la tentativa (articulo 8, Ley 27939) (pp. 230-231)

Los motivos de orden politico criminal, referentes a racionalizar la respuesta
penal, segun el grado de perjuicio sufrido al bien juridico, dosificando la consecuencia
juridica, segun el contenido material del injusto tipico, de modo que en aquellas
conductas que producen un minimo dafioso a la entidad del interés juridico tutelado, al
reputarse como “faltas”, seran sancionadas con penas que no implique la pérdida de la
libertad del agente, al ser pasibles de penas limitativas de derecho, la cual resulta ajustado
al principio de minima intervencion. Empero, por evidenciar ante la sociedad una
inobjetable energia sancionadora, implicd en el presente caso, de que muchas conductas
gue antes eran catalogadas como faltas sean consideradas como delito, mayor posibilidad
de recluir en prision a mas personas, lo cual puede resultar justificado, ante la descripcion
criminoldgica de nuestra sociedad, mas puede tener ciertos reparos desde un marco
principista. Muy al margen de esto, se puede apelar a la sistematicidad, habitualidad de
la agresion fisica y/o psicoldgica para que a pesar de una valoracion individual como

lesion leve sea considerada como una lesion grave, tal como eliminar normativamente
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que la desfiguracion de la victima sea perenne, bastando su transitoriedad, para alcanzar
el calificativo juridico de lesion grave. Generando un posible panorama sobre cuéles
seran los comportamientos, que ahora serén calificados como delito, si cumplen con el
estandar de necesidad y merecimiento de pena. En palabras de Pefia (2019):
En el marco de las figuras “preterintencionales”, a las cuales el legislador nos tiene
acostumbrado, sobre todo en el ambito del “Derecho Penal Nuclear”, un primer
plano de regulacion son los delitos de lesiones, donde dependiendo de la
intensidad del ataque antijuridico generado por el autor a la salud de la victima,
puede provocar un desenlace fatal méas grave: - la muerte del sujeto pasivo. El
tema pasa por establecer la relacién de riesgo entre el desvalor mas grave con la
esfera de organizacion personal del agente, de cuyo cufio la atribucion de la
muerte de la victima ha de ser sostenida bajo el factor subjetivo de culpa. Todo
ello sin defecto de reconocer, que dad las circunstancias, medios y formas de
cdémo el agente perpetra la accion delictiva, puede ser facilmente una tentativa de
homicidio, teniendo en cuenta la peligrosidad del medio empleado. Entonces, el
resultado mas grave sobreviniente, la muerte del sujeto pasivo puede tomar lugar,
conforme la ejecucion del tipo base o como consecuencia de la perpetracion de
alguna de las modalidades agravantes del segundo nivel del injusto de lesiones
graves. (p.340)
2. Evolucion de la teoria del delito
A lo largo de la Derecho Penal se han presentado un extenso catalogo de sistemas,
de manera progresiva, que definen al delito y que constituyen cada uno un modelo de
analisis diferente. Estos, a su vez, han sido edificados sobre la estructura del modelo
previo con la intencion de superar sus deficiencias e insuficiencias legales, que como
institucién debe poseer. La dogmatica legal penal ha desarrollado dos grandes sistemas:
los sistemas tedricos antiguos o bipartitos y los sistemas teéricos modernos o tripartitos.
Villavicencio (2015), nos ilustra, con una explicacion de los sistemas juridico-penales de
mayor realce:
Los sistemas teodricos antiguos o bipartitos se basaban principalmente en la
distincion entre sujeto (es el autor del hecho) y el objeto del delito (es el hecho
cometido por el autor). Estos sistemas examinan la idoneidad del sujeto del delito
(con ello, para tales sistemas se hace forzoso tomar a la teoria de la imputabilidad
como base del sistema: s6lo es capaz de actuar un autor imputable). El objeto del

delito aparece recién en el debate sobre la causalidad del autor, y éste esta
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constituido por el ilicito tipico. La dogmatica italiana lo denomino imputatio facti,

(imputacion objetiva o del hecho) e imputatio iuris (imputacion subjetiva o de

derecho), se le imputaba al sujeto ser autor de la conducta como obra suya de la

parte externa u objetiva del hecho y se le atribuia también dicha conducta por la
actitud interna o subjetiva ante las normas. La antijuridicidad no es un elemento
integrante del delito, sino mas bien la esencia del delito, ya que viene a ser la
resultante de la conjuncion del elemento objetivo y subjetivo. Aln asi la
antijuridicidad, se presenta como una categoria entremezclada en dichos

elementos y sin una funcion propia. (pp. 231-232)

En palabras de Carrara (1971), es posible y conducente referirnos a estos
elementos como fuerzas, pues se necesita de un concurso de dichos elementos o unién
de esas fuerzas para la colision contra la ley, origine la criminosidad de la accion. El
especialista en mencion distingue la fuerza moral — subjetiva, del delito como una fuerza
interna o fuerza activa, que viene a ser practicamente la voluntad guiada inteligentemente
por un hombre hacia un fin; y también la fuerza fisica subjetiva del delito, como una
fuerza externa o pasiva, que esta representada con la accién corporal 0 movimientos con
las que se realiza la accion.

Los sistemas teoricos tripartitos se desarrollaron a partir de los sistemas bipartitos
en la ciencia del derecho penal aleméan a finales del siglo XIX. Con el tiempo, estos
sistemas se perfeccionaron gracias a las contribuciones de la misma doctrina alemana,
los paises de Europa continental, los paises de Iberoamérica y algunos paises asiaticos.
A diferencia del sistema anterior, los sistemas tripartitos fundamentan el delito a traves
de la accion. Es por ello que Muarach (1994) nos dice lo que: “En este sentido, es capaz
de cometer una accion toda persona, sin consideracion de su capacidad de imputabilidad;
de tal modo, ésta pasa a ser un presupuesto de la accion a uno de la culpabilidad.” (p.228)

Si observamos el origen de los elementos del delito, la culpabilidad es el primero
en diferenciarse a finales del siglo XVIII (existen precedentes en la Edad Media). A
diferencia de la responsabilidad civil, una sancion penal clasica requeria una
responsabilidad subjetiva, que es la culpabilidad, configurandose como elemento general
de la teoria del delito. La culpabilidad encuentra su precedente en los postulados de
Merkeel. A diferencia de la responsabilidad civil, la sancion penal clasica exige
precisamente responsabilidad subjetiva, agregandose el requisito de la culpabilidad.
Concretandose como una categoria fundamental, fuertemente vinculada a la

antijuridicidad, en la doctrina de Karl Binding, en su obra “Las normas y sus
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infracciones”. En la obra de von Liszt y de Belding, aparece la culpabilidad como uno
de los elementos esenciales del delito, con acentuadas diferencias a la antijuridicidad.
Villavicencio (2015) nos indica que la antijuricidad se origina a consecuencia de
los trabajos de Rudolf von lhering, quien pudo desarrollar para el Derecho Civil el
concepto de antijuridicidad objetiva, demostrando que la culpabilidad no juega papel
alguno en ciertas infracciones juridicas de las que se derivan consecuencias juridicas, y
con ello logra establecer la independencia de la antijuridicidad objetiva de la
culpabilidad. Para posteriormente ser utilizado dicho concepto, por Franzvon Liszt, para
brindar sustento a su sistema de antijuridicidad objetiva — culpabilidad subjetiva; y
juntamente con Beling, ambos pudieron introducir este elemento al derecho penal, tal
como lo conocemos hoy en dia.
Y finalizar Garcia (2019), nos habla sobre los acentuados tintes de influencia
germanica sobre nuestro sistema penal:
En los paises latinoamericanos, cuyos sistemas juridicos se encuentran
influenciados por el Derecho penal espafiol, la dogmaética juridico-penal ha
seguido, en lineas generales, la teoria del delito de procedencia germénica. Si bien
cabe reconocer gque en Espafia se ha generado ya una importante discusion propia,
no existe aun una desconexion con los planteamientos dogmaticos aparecidos en
Alemania. La razon por la cual se mantiene esta relacion de dependencia puede
ser el alto grado de sistematizacion alcanzado por la dogmatica penal desarrollada
por la doctrina alemana, lo que sélo garantiza su coherencia ldgica y ausencia de
contradicciones, sino que refuerza considerablemente el lado garantista del
sistema penal. En nuestro pais la situacion es incluso de mayor dependencia, pues
la incipiente discusion dogmatica de los escritos especializados y los limitados
desarrollos jurisprudenciales no ofrecen aun el minimo de seguridad necesario
para garantizar la efectiva vigencia de un Estado de Derecho. A la luz de todas
estas circunstancias, se ve con claridad la necesidad de que la explicacion de la
evolucion del metodo dogmatico del delito deba partir de los desarrollos
alcanzados en la dogmatica penal alemana. (p. 312)
2.1. Teoria causalista
Los conceptos de Frank Von Liszt, analizan el derecho penal, desde la teoria del
delito, partiendo de una explicacion naturalistica de la accion humana desde la cual se
genera el delito. La accién naturalistica de la accion humana desde la cual se genera el

delito, entendida como el impulso de la voluntad, generadora de un movimiento corporal
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que supone la acusacion de un resultado. Resulta l6gico decir que el delito comprende
una accion ejecutada de una parte, y una accion de otra parte; asi como un resultado
sobrevenido.

Para que el delito pueda ser sancionado precisa de la existencia de un nexo causal
o una relacion de causalidad entre el acto humano y el resultado producido: “existe una
relacion causal cuando no se puede suponer suprimido el acto de voluntad humana, sin
que deje de producirse el resultado concreto.

Para Liszt, la accion humana debe ser voluntaria; pero tal voluntad se refiere
Unicamente al movimiento corporal que produce un resultado material, donde solo existe
una relacion de causalidad entre ese movimiento y el resultado material. EI movimiento
corporal voluntario resulta de un proceso causal ciego, en donde no interesa el sentido
del fin de la accion. Es precisamente de esta parte de la teoria causalista de donde nace
la mayor critica de Zaffaroni, quien expresa la notoria diferencia entre nexo causal y nexo
final, en que, en el causal de una causa sale el efecto, este a su vez es causa de un nuevo
efecto y asi sigue, hasta el infinito. En el nexo final, contrario sensu, se pone un
determinado fin que puede hallarse muy adelante, la finalidad no se monta en la
causalidad, y con ello, afirma Welzel (s.f), en su clasica expresion que “en tanto que la
causalidad es ciega, la finalidad es evidente”

La omisién como parte negativa de la accién, se presenta cuando hay ausencia de
la misma, o no se ha realizado movimiento corporal alguno, aquello destinado a producir
un cambio en el exterior; implicando una clara infraccion a una norma que prescribe el
no hacer o proscribe el hacerlo. Explicar ello, es reconocer la categorizacion del hacer y
no hacer.

2.1.1. Causalismo naturalista

La causalidad natural es el fuerte argumento, de la consecucién a todo resultado
esperado o no esperado, pues todo resultado es producto de una causa. Evidenciando en
esta descripcion, la clara existencia de a) causa, b) Nexo Causal y ¢) Efecto. Elementos
muy importantes que sustentan este apartado. Beling (1960) con la teoria sobre el tipo,
dando origen al segundo elemento del delito: La tipicidad. Brinda una valiosa aportacion
del causalismo a la teoria general del delito; porque la tipicidad se convierte en
fundamento de la sistematizacion del hecho punible, y viene a ser garantia para evitar la
aplicacion analdgica y caprichosa del derecho penal.

El autor en mencidn considera que el tipo, es la descripcion local del delito, libre

de todo caréacter volitivo sobre la misma. Siendo el causalismo en un principio, parte del
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delineado concepto de antijuricidad, como contrario al derecho — por asi decirse -, sin
embargo, es Jiménez de Asta, corrige lo dicho estableciendo que “La persona que comete
un delito no hace lo contrario a la ley, sino que, precisamente, su conducta se ajusta a lo
prescrito por la ley en el tipo™.

Respecto a este concepto, nos ilustra Villavicencio (2015), al decir que:

Ante las dificultades de los autores hegelianos y de los tedricos de los imperativos

para lograr proporcionar una concepcion practica del delito, se dio lugar a que

rapidamente se difundiera el pensamiento positivista que dominé en Alemania
desde el ultimo tercio del siglo XIX, hasta las primeras décadas del siglo XX. El
pensamiento filoséfico del positivismo naturalista, que es un pensamiento
mecanicista y causalista, origind el método del sistema Liszt-Beling. Este
positivismo cientifico se traduce en dos expresiones; una de ellas es el
normativismo y el otro es el naturalismo. Dicha concepcién filoséfica, se halla
plasmada en la concepcion del delito que construye este sistema. Con este
sistema, se da inicio a la dogmatica moderna buscando la configuracion de una
teoria cientifica del delito. En este sistema, se comienza a utilizar el método
analitico del positivismo cientifico, donde se distingue y se identifica claramente
los elementos generales del delito buscando en cada uno de ellos su base
empirico-descriptivo. Sentando claras diferencias entre las caracteristicas
subjetivas y objetivas. Quedando claro que el causalismo naturalista debe ser

identificado principalmente por su sencillez y claridad expositiva. (p.235)

Este desarrollo buscaba redirigir el sistema de derecho penal hacia una realidad
que pudiera ser medida y verificada empiricamente. Los factores considerados podian
ser tanto objetivos del mundo externo como procesos subjetivos y psiquicos. Por lo tanto,
se propuso una division en este sistema de una teoria del delito que incluia elementos
objetivos y subjetivos. Franz von Liszt adopt6 el pensamiento cientifico de las ciencias
naturales y lo adaptd para explicar el delito como un sistema de determinaciones
sucesivas. Este sistema se regia por el principio objetivo-subjetivo; lo injusto objetivo y
la culpabilidad subjetiva. Es indiscutible que esta postura actia como un contrapeso a las
reglas y requisitos propios de la prevencién especial de la escuela conformada por von
Liszt.

Segun Jescheck y Weigend (1944), el sistema clasico se presentaba como una
estructura dual o bipolar. Por un lado, se debia asegurar un maximo de seguridad juridica

a través de la objetividad y el formalismo riguroso de los presupuestos penales; por otro
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lado, se debia lograr un nivel 6ptimo de efectividad mediante un sistema de sanciones
dirigido al delincuente. En esa linea de ideas Villavicencio (2015) aduce que “La
plasmacion del delito en este modelo se enfoca como un fenémeno matizado
normativamente donde el delito es, sobre todo, una conducta acompafiada por tres
atribuciones: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad” (p.237). No obstante, no se aleja
la evidente distincion clasica italiana y pone como fundamentacion sistematica la
distincion entre el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo: encontrando en primer lugar a
la accion, al tipo y a la antijuridicidad, y en el segundo lugar a la culpabilidad.

Villavicencio (2015), agrega respecto al eje dogmatico de la accion que:

Para este sistema influenciado por el positivismo naturalista, la accion era el

movimiento corporal impulsado por la voluntad que modifica el mundo exterior,

perceptible por los sentidos, relacionando ambos extremos a través de la
causalidad; de ello, definian al delito como la relacion de causalidad entre dicha
acciony el resultado. Para von Buri, en su teoria de la equivalencia, dicho vinculo
de la causalidad parecia excluir todos los distingos objetivos en la realizacion del
tipo. La accion tiene una concepcion natural, mecénica y valorativamente neutra.

La accion, que era la base de este sistema, es el sustantivo y sus adjetivos el tipo,

la antijuricidad y la culpabilidad a través de los cuales se la determina. (p.236)

Esta concepcion de la accién en la teoria del delito condicionaba, como
consecuencia ldgica, la forma de entender las distintas instituciones integrantes del
concepto de delito, marcando de partida una tajante distincion entre lo objetivo y lo
subjetivo y convirtiendo los elementos integrantes del delito en meros predicados del
concepto de accion previamente acufiado.

La accion, como los otros elementos generales, debian estar vinculados con la
norma juridica: asi pues, la accion debia encajar en la descripcion que realizaban las
normas penales, esto en cumplimiento del principio de legalidad. Era necesaria la
presencia de una caracteristica meramente formal del delito. Es asi como no se logra
describir al tipo como elemento general del delito en la otra de Beling, y se consolida el
sistema Liszt Beling. En este sistema, el tipo es objetivo — descriptivo. El tipo es una
descripcion de la relacién entre la accion (antecedente) y en un resultado, que es el
cambio del mundo exterior (consecuente).

Podemos decir que la tipicidad y el tipo tienen caracter descriptivo, fuera de todo
aspecto valorativo. Lo cual debe entenderse el hecho desprovisto de cualquier valoracion

0 apreciacion en sentido positivo o negativo de dicha conducta. También podemos decir
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que el tipo es objetivo, por estar conformado por elementos externos al hecho previsto
en la norma. Por esta consideracion, Beling lo define como un elemento que no tenia
ninguna connotacion valorativa, y sélo contaba como una descripcion del evento o
suceso.

La antijuridicidad es objetiva y valorativa. Es diferenciado por ser un juicio
valorativo formal en puridad, debido a que solo era necesario constatar si la conducta era
tipica y que no concurre ninguna causa de justificacion que por salvedad pueda apartarlo
de dicho supuesto, para poder enjuiciarla desde su faceta negativa, como antijuridica. La
antijuridicidad viene a ser una simple valoracion del proceso causal objetivo externo. La
antijuridicidad también es concebida su aspecto objetivo, como contradiccion entre el
hecho y la norma. Era una mera especificacion valorativa de una accion tipica previa. La
antijuridicidad delimitaba el objeto normativo. Por ello, se tomaba la concepcién de la
antijuricidad objetiva de von lhering.

La culpabilidad es el aspecto subjetivo del delito que busca precisar el contenido
de la voluntad y se identifica como la relacion psicoldgica con la conducta tipica y
antijuridica. Es una relacion psicolégica no material entre el hecho y su autor (teoria
psicoldgica de la culpabilidad). Las formas de esa relacion psicoldgica, es decir, las
diversas intensidades de ese vinculo dan origen a las formas de la culpabilidad que son
el dolo y la culpa: asi en el caso del dolo, el nexo es la voluntad o incluso la intencion,
ya que el sujeto conoce y quiere realizar el hecho (causar el resultado en los delitos de
resultado); mientras que en el caso de la imprudencia resultaba mas dificil hallar ese nexo
psiquico, ya que el sujeto no quiere causar el resultado o, de modo mas general, par los
delitos de mera conducta, no quiere realizar el hecho tipico pero pese a todo se ve la
relacion, seguin unos, en que quiere la accion en si, 0 segun otros, en que conoce o0 puede
conocer que puede producir el hecho tipico. De los elementos de la culpabilidad se
identifica y constata la capacidad psiquica del autor, es decir, la capacidad de
culpabilidad, que no es mas que la imputabilidad. Entonces en este sistema, la
imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad.

2.1.2. Causalismo valorativo

Se gesta por la influencia del neokantismo de la escuela sudoccidental alemana,
por medio del cual surge un modelo, Ilamado causal valorativa, que estudia el delito en
orientacion a valores e ideales. Luzon (1999), agrega que la ideologia neokantiana se

identifica entre dos grades ciencias: las de la naturaleza y las de los valores. Tomando
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realce las ciencias del espiritu (referida Unicamente a la ciencia del derecho),
distinguiéndose de las ciencias naturales, tanto por su objeto como por su método.
Villavicencio (2015), afirma que las ciencias naturales, cuentan como un objeto fisico,
mientras que las ciencias del espiritu tenian como objeto las obras y caracteres del espiritu
humano, complejo y lleno de connotaciones y valoraciones que le son inherentes. El
sistema causal valorativo incorpor0 ideas neokantianas valorativas en un sistema
positivista naturalista del delito, de tal manera que lo valorativo permeaba y conectaba
todos los elementos del delito. Lo injusto era objetivo, valorativo y excepcionalmente
subjetivo; mientras que la culpabilidad era subjetiva, pero también valorativa.

La filosofia neokantiana buscaba reemplazar el positivismo cientifico por un
positivismo teleoldgico referido a valores. Por ello, se rescata y se transforma al sistema
clasico, buscando referirse a los valores presentes en cada elemento general del delito,
que no ha sido tomado en cuenta en el sistema de antafio. Segin Mir Puig (2004), los
elementos del delito, en el sistema anterior, se presentaban de manera general,
Unicamente como requisitos sistematicos. Perfilandose como un sistema normativo-
valorativo, donde no habia ninguna trascendencia en la diferencia existente entre los
elementos subjetivos y objetivos que se entrelazaban. De esta manera, se concluye que
se buscaba dirigir la realidad hacia ciertos valores trascendentales, sobre la base de los
cuales, ciertos elementos generales del delito eran sistematizados desde la perspectiva de
dichos valores.

Como toda teoria propugnada, ésta no estuvo desprovista de criticas, algunas de
ellas destinadas a reforzar un poco mas, perfilandose con fuerte sustento; segiin Mufioz
(1996) y Bustos (1984), Gustav Radbruch fue el primero en cuestionar el concepto de
accion, apoyandose en un concepto superior de accion que pudiera abarcar tanto la accion
como la omisién. De esta manera, en la propuesta de Radbruch, se sustituye el concepto
de accion por lo que hoy conocemos como la realizacion del tipo, que se convierte en el
pilar del concepto de la teoria del delito.

Este sistema conserva la concepcion causal de la accion, pero se aleja de la
concepcidn naturalista descriptiva que proporcionaba exclusivamente el sistema clasico,
transformandose en una accion normativa o valorativa. Esto se debe a que la definicion
del sistema clasico de la accion como movimiento corporal implicaba hablar de una
conducta activa y no pasiva, por lo que la accion se redefine como una conducta humana
externa y dependiente de la voluntad, o como una manifestacion de la voluntad hacia el

mundo exterior.
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En relacion con el tipo penal, este ya no se identifica Unicamente por sus
caracteristicas objetivas-descriptivas, sino que comienza a incorporar elementos
normativos, como los elementos subjetivos del injusto, que distinguen del dolo. De esta
manera, el tipo comienza a incluir elementos valorativos en la medida en que también se
identifican elementos subjetivos en €l; y con ello ya no se puede afirmar que todo lo
subjetivo se encuentra solo en la culpabilidad. Por lo tanto, el tipo es descriptivo porque
pertenece al ambito objetivo; pero también es valorativo del proceso causal, ya que es la
razon de ser de la antijuridicidad. Esta definicion del tipo nos lleva a establecer una
conexion entre tipicidad y antijuridicidad. Asi, los neokantianos establecen la expresion
"tipo injusto”, ya que efectivamente la antijuridicidad pasaba a configurarse como un
elemento verdaderamente material del delito, de modo que la tipicidad desemperfiaba el
papel de marco de descripcion formal del juicio del injusto. Razén por lo que
Villavicencio (2015), sostiene, con mucha légica que “La tipicidad ya no viene a ser un
simple indicio, sino que ya implicaba antijuridicidad”. (p.239).

No se puede entender este sistema con la separacion de la tipicidad y la
antijuridicidad, ya que ambas estan interrelacionadas: si la conducta es tipica, entonces
también es antijuridica. Es facil llegar a esta conclusidn, pero ain mas importante es que
la accion dejaba de ser el ndcleo de una teoria del delito, y los neokantianos perfilaban el
binomio injusto-tipicidad como el nucleo de la estructura del delito. A partir de lo
anterior, se han presentado dos posiciones muy diferentes. La primera, establecida por
Mezger (1957), sostiene que el tipo es el tipo de injusto, que no se basa en la accion tipica
y antijuridica, sino en la accion tipicamente antijuridica. Por otro lado, la teoria de los
elementos negativos de Frank (s.f) indica que el tipo también es tipo de injusto e implica
antijuridicidad, porque s6lo estamos ante un tipo completo si se incluye su faceta negativa
(como la ausencia de causas de justificacion).

Luzon (1999) nos dice que, respecto a la antijuridicidad, es vinculada
intrinsicamente con la tipicidad, y, por ende también es objetiva - pero no en forma
exclusiva, por contener elementos subjetivos - y valorativa. Dejando de ser puramente
descriptiva y neutra, pasando a ser un juicio de desvalor, una apreciacion/valoracion
negativa de lo injusto. Pues es desdefiable e insoslayable sefialar esta conducta, sin sus
implicancias negativas e indeseables juridicamente hablando.

Von Liszt definié tempranamente la accién como la produccion, reconduccion a
la voluntad humana, de una modificacién en el mundo exterior. Sin embargo, debido a

que este tipo de concepto fracasaba en la omision, el referido penalista aleman procedid
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a modificarlo en las posteriores ediciones de su manual en los siguientes “conducta
voluntaria hacia el mundo exterior, mas exactamente: modificacion, es decir, causacion
0 no evitacion de una modificacion (de un resultado) del mundo exterior mediante una
conducta voluntaria. En palabras de Villavicencio (2015):

Es un juicio de contrariedad a la norma en una valoracion objetiva, sin llegar a

una valoracion subjetiva de la norma, que a ser examinada por la culpabilidad.

Esta nueva concepcion de la antijuridicidad se perfila como una antijuridicidad

material, donde se define a la antijuridicidad como dafosidad social de la

conducta (iniciada por von Liszt), graduandose la antijuridicidad de acuerdo a los
intereses lesionados. Esto permitié el desarrollo de las causales de justificacion.

(p. 239)

Como puede verse, von Liszt procur6 mantener un concepto de accion como
sustrato empirico previo que resultase comun a todos los delitos, sean activos u omisivos,
incluso a costa de renunciar a la relacion de causalidad y dejar la voluntariedad del
comportamiento (sin contenido), como Unico elemento comin de las diversas
manifestaciones del delito. Pese al cambio que sugirieron, en esencia la vision causalista
de la accidn. Para esta linea de pensamiento la voluntad natural del autor de hacer o0 no
hacer continud siendo el elemento determinante de la accion.

La definicidn de accidn propuesta por Mezger (1957), que se refiere al acto de
hacer o no hacer de manera intencionada, es la prueba mas evidente de la persistencia de
una logica causal o causalista. Sin embargo, hoy en dia existen autores alemanes que
mantienen su definicidn vinculada al concepto de accion de base causal al definirla como
un comportamiento humano dirigido por la voluntad inherente. Por lo tanto, no es
imprudente reconocer que el concepto causalista tiene muchas debilidades que
actualmente lo hacen insostenible.

El decaimiento del sistema causal naturalista y la necesidad de incorporar esta
culpabilidad normativa y los elementos subjetivos de lo injusto rompieron el esquema
objetivo-subjetivo y motivaron la revision del modelo y el desarrollo del sistema causal-
subjetivo y motivaron la revision del modelo y el desarrollo del sistema causal valorativo.
Para concluir este tema, podemos decir que el sistema buscé otro tipo de diferenciacion
para darle un sustento al injusto y la culpabilidad y los encontro en las distintas formas
de valoracion. Al afirmar la presencia del injusto, se evalUa el hecho desde el punto de
vista del dafio social, y al constatar la culpabilidad, se lo evalGa desde el punto de vista

de la reprochabilidad.
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2.2.  Teoria finalista
Cierto es que el sistema neoclasico del delito respondié a una metodologia
neokantiana, no solo tuvo su centro de gravedad en la construccion dogmatica valorativa,
sino que al estar en relativa y dependiente por patrones de indole cultural, también estaba
fuertemente relacionado al tiempo y espacio. El contexto socio politico, resultado de las
guerras mundiales, y sobre todo la invocacion de arbitrarios criterios valorativos para
brindar legitimidad a la dacidn de leyes penales expresamente autoritarias, fueron la
razén para que Alemania se enrumbara en la busqueda de tendencias juridico-penales,
que puedan coadyuvar a la creacion de una teoria del delito, basada en estructuras
inmutables y universales que marquen un hito, trascendiendo lo contingente del derecho
positivo per se. Para el doctor Villavicencio (2015):
El sistema finalista cuenta entre sus precursores a Hellmuth von Weber y
Alexander Graf zu Doham Weber fue el primero en llamar la atencion sobre este
sistema en su obrea Grundriss des ischechoslowakischen strafrechis. Encontrd
que los conceptos que se utilizaban para la descripcién del comportamiento
delictivo le daban al legislador dos posibilidades para comprender dicha
conducta; o pueden estar constituidos en formas que determinen que una conducta
causa un resultado (contenido causal), o en formas que designen que una conducta
esta sostenida por un querer determinado del autor (contenido finalista). (p.242)
Weber (1982), veia a la antijuridicidad y a la culpabilidad como los dos
componentes esenciales de la accion sancionable; “La culpabilidad se haya en el poder,
la antijuridicidad se haya en el deber. El lugar de la antinomia objetivo-subjetivo lo ocupa
el deber y el poder” (p.575). La antijuridicidad de una conducta puede determinarse
conforme a circunstancias objetivas como subjetivas También considera que “la
consciencia de la antijuridicidad no est4 contenida en el dolo” (p.576).
Welzel (tal como se cit6 en Villavicencio, 2015), nos habla del sistema finalista
y sus bases filosoficas:
El sistema finalista se basdé en dos corrientes filosoficas: el ontologismo
fenomenoldgico y la filosofia epistemoldgica. EI ontologismo fenomenoldgico,
que se propugno en las décadas de los afios 30 hasta los 60 del siglo pasado,
establecia que el mundo se organizaba de acuerdo con las finalidades. Welzel
precisa que el uso de la palabra “ontologico”, no procedia de la Ontologia
(posterior) de Hartmann y tenia mucho menos que ver con la ontologia de la

antigua metafisica (precritica). Ademas, afirmaba que el ambito ontoldgico viene
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a ser el concepto de la accidn y sirve de base a la ciencia del Derecho Penal. Dicho
concepto no es causal sino final. La filosofia epistemologica que nos lleva a una
teoria del conocimiento entiende que todo fendmeno se logra explicar a través del
fin por el cual se orienta. Para Welzel, las “categorias del conocimiento son
también categorias del ser, es decir, que no son solo categorias gnoseoldgicas,
sino (de modo primario), categorias ontoldgicas. Esto era a lo que yo me referia

principalmente con la palabra “ontoldgico”. (p.244)

Sobre estas bases, el autor antes citado refiere al concepto causal de la accién,
pues él, la accion humana, resulta ser la actividad final. Por lo que podrias decir que viene
a ser un acontecer final y no una mera causa. Para él, la accion viene a ser el eje central
de la teoria del delito, viéndolo desde una dptica ontoldgica, conforme a su fin. Por lo
que tal como afirma Mufioz y Garcia (2002), “La accion que sirve de base al tipo no es
ese proceso causal ‘ciego’ del sistema anterior, sino uno ‘vidente’ generado o la
finalidad” (p.219).

Welzel (1964) adopta una definicion tripartita del delito, al sostener que: “La
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son los tres elementos que convierten a la
accion en un delito” (p.43). En este sistema se abandona la distincion clasica entre el
caracter objetivo del ilicito y la naturaleza subjetiva de la culpabilidad. Lo importante,
para los finalistas, es la distincidn entre objeto de valoracion, es decir, el tipo del injusto;
y el juicio de valoracion, la culpabilidad.

Segun Villavicencio (2015), lo injusto se compone de un tipo autonomo de la
antijuridicidad, guiado por el criterio dualista de la norma. Este sistema se basa en la
funcion de motivacion u orientacion del comportamiento humano. De esta manera, si la
norma es prohibitiva, podemos encontrar en el delito el caracter doloso; y si la norma es
de cuidado, el delito es culposo. El tipo tiene un caracter objetivo, descriptivo y
valorativo con relacion al proceso casual, y un caracter subjetivo donde se ubican
especificamente el dolo y la culpa. Tanto el dolo como la culpa, en el sistema causalista
anterior, eran elementos de la culpabilidad, pero en este sistema pasan al ambito del tipo
de lo injusto. La culpabilidad sélo se queda con un elemento del dolo: el conocimiento
de la ilicitud. A partir del concepto de la accion finalista que proporciona la base dntica
de la doctrina de lo injusto, el dolo es componente del injusto
2.3.  Teoria funcionalista

Roxin (1999) describe un nuevo sistema, conocido como racional-final o

funcional, para una teoria del delito que comenzo a desarrollarse en la década de 1970.
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Este sistema se aleja de los postulados finalistas, argumentando que el Derecho Penal no
puede estar ontoldgicamente ligado a realidades previas como la accion, la causalidad o
las estructuras logicas-reales. En cambio, sostiene que el Derecho Penal s6lo puede
guiarse por sus propias finalidades o el objetivo Gltimo que sustenta.

Los postulados funcionalistas no buscan cambiar la teoria del delito, sino
complementar sus elementos para mejorar su capacidad explicativa en relacion con la
realidad. Segun Villavicencio (2015), este sistema se basa en la sociologia sistémica de
Parsons y Luhmann. En términos metodoldgicos, este sistema se inclina hacia el
idealismo neokantiano, ya que la construccion de los elementos generales del delito
también implica establecer los fines de la pena. Roxin asigna a la pena una funcion de
integracion, mientras que Jakobs le asigna una funcion de prevencion general positiva.
Aunque la corriente funcionalista alemana se mantiene al margen del pensamiento de
Welzel, reconocen que él fue su punto de partida. Roxin afirma que su teoria es un
desarrollo del método sintético neoclasico-finalista y Jakobs defiende su postura a partir
del funcionalismo ético del finalismo.

2.3.1. Funcionalismo mesurado

Roxin, en su obra "Politica Criminal y sistema del Derecho Penal”, desarrolla
una teoria del delito basada en la funcién politico-criminal del Derecho Penal,
reemplazando la orientacion neokantiana por un enfoque técnico juridico-penal. Asi,
establece las bases de la teoria moderna de los fines de la pena.

Cierto es, que las objeciones de las decisiones politico-criminales del legislador,
desatienden las garantias del Estado de Derecho, generando un severo grado de
arbitrariedad del legislador. Es por ello Roxin, de manera firme y tajante aduce que una
politica criminal forjadora de un sistema tiene que acoger los derechos y libertades
reconocidos en el fuero internacional. Llegando asi a consideraciones de un moderno
sistema del Derecho Penal, estructurado y construido sobre finalidades valorativas; pues
las finalidades rectoras de un sistema del Derecho Penal, solo pueden ser de tipo politico-
criminal, debido a que los elementos generales de una teoria del delito tienen el norte
claro hacia los fines del Derecho Penal, por lo que resulta l6gico penar que estos
elementos se presentan como instrumentos de valoracion politico-criminal.

Villavicencio (2015), nos dice que Roxin:

(...) al referirse a la accion, considera que no se debe partir por algo

empiricamente preexistente (causalidad, conducta voluntaria o finalidad), sino de

una identidad del aspecto valorativo. Asi, un sujeto habra actuado si determinados
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efectos procedente es 0 no del mismo se le pueden atribuir a él, como persona, o

sea como centro espiritual de la accion, por lo que se puede hablar de un “hacer”

o “dejar de hacer” y con ello, de una manifestacion de la personalidad”. Para

Roxin, tras esta categoria, se encuentra un fin politico-criminal: “con

independencia de su apariencia externa y de las consecuencias causales de la

presencia humana, al valorar algo como no-accién queda excluido todo lo que de

antemano no es encuadrable en las categorias de lo juridicamente permitido o

prohibido”.

Roxin describe el "tipo™ como la manifestacion técnica del principio de legalidad
en su obra. Segun Roxin, el tipo permite evaluar una accion desde la perspectiva de la
necesidad abstracta de la pena, es decir, sin tener en cuenta al individuo especifico o la
situacion especifica de la accién. El objetivo politico-criminal de este elemento es la
prevencion general, ya que se centra en una conducta especifica en el tipo penal, con el
objetivo de motivar al individuo a evitar la conducta descrita en el mismo. Ademas de la
prevencion general, el principio de culpabilidad también es necesario para reforzar el
concepto de tipo. Roxin argumenta que éste no puede estar asociado con la prevencién
especial, ya que esta Ultima se enfoca en un delincuente especifico. Por lo tanto, la
necesidad abstracta de la pena desde la perspectiva de la prevencidn general y el principio
de culpabilidad son los criterios politico-criminales. Asi mismo, la teoria de la
imputacion al tipo objetivo. Establece que en los sistemas anteriores el contenido del tipo
quedaba reducido a una simple causalidad. Por ello, la posicion de Roxin busca depender
la imputacidn de un resultado al tipo objetivo de la realizacion de un peligro no permitido
dentro del fin de proteccién de la norma. Sustituyéndose por vez primera, la categoria
cientifico natural o légica de la causalidad por un conjunto de reglas orientado a las
valoraciones juridicas. Roxin considera que la antijuridicidad no es una categoria especial
del Derecho Penal, sino del Derecho en general.

Por lo que podemos decir que existen conductas que pueden ser antijuridicas para
el Derecho Civil o el Derecho Publico, y no obstante ser irrelevantes a efectos penales; y
las causas de justificacion también proceden de todos los campos del Derecho, lo que no
deja de ser importante para los criterios rectores del injusto. Es por ello, que, segun el
autor antes mencionado, resulta mejor hablar de injusto que de antijuridicidad.

Otro elemento, que no debe dejar de ser tomado en cuenta, es la culpabilidad,
pero nos plantea un concepto renovado; pues se amplia el elemento de culpabilidad por

el de responsabilidad, en el sentido que la culpabilidad como condicion ineludible de toda
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pena, se le debe afadir la necesidad preventiva, propia de la sancién penal, de tal modo
que la culpabilidad y las necesidades de prevencién se limitan reciprocamente y solo
conjuntamente dan lugar a la responsabilidad personal del sujeto, que desencadena la
imposicion de la pena. Asi la culpabilidad y la necesidad preventiva se presentan como
condiciones ciertamente necesarias, pero por si solas no suficientes de la pena.

En el marco de la responsabilidad, la culpabilidad se destaca como uno de sus
elementos més cruciales. Sin embargo, a esto se debe sumar una necesidad preventiva de
sancion o penalizacion. La responsabilidad es el Unico concepto donde encontramos la
prevencion especial, ya que no se aplica al acto en si, sino al infractor en cuestion.
2.3.2. Funcionalismo extremo

Este planteamiento funcionalista de la teoria del delito plantea que las diferentes
categorias se observan desde el punto de vista de su funcionalidad para el sistema social
de convivencia. En la obra de Jakobs, se presenta una vision puramente tecnocratica del
Derecho Penal y de la teoria del delito, en la que el caracter conflictivo de la convivencia
social queda convertido en un problema que tiene que ser reducido y resuelto en las
categorias juridicas, de forma puramente funcional. El autor, invierte la teoria, aquella de
fuerte influencia de Welzel, al establecer que elementos como causalidad, finalidad,
accion, etc, no tienen contenido prejudicio que se vinculan como conceptos juridicos que
puedan vincularse como conceptos juridicos penales, sino que sélo se pueden establecer
segun los requerimientos de la regulacién juridica.

Por esta razén, muchos expertos en dogmatica sostienen que la perspectiva de
Jakobs lleva a un renacimiento de la teoria de la construccion de conceptos neokantianos,
que es una imposicién mas radical que la de Roxin, buscando una normativizacion de la
dogmatica. Segun Glinther (2000), la singularidad de su metodologia, al proponer dicha
propuesta juridico-penal, se fundamenta en los conceptos y categorias de la teoria de los
sistemas sociales de Luhmann. Comprende el funcionalismo juridico-penal como aquella
teoria donde el Derecho Penal se dirige a garantizar la identidad normativa, la
constitucion y la sociedad. Villavicencio (2015), centra su idea al decirnos lo siguiente:

El derecho penal se dirige a restablecer “en el plano de la comunicacion la

vigencia perturbada de la norma cada vez que se lleva a cado seriamente un

procedimiento como consecuencia de una infraccion de la norma”. El delito se
constituye como una comunicacion defectuosa, imputandose este defecto al autor
como culpa suya. Para Jakobs, la sociedad es una construccién de un contexto de

comunicacion que en todo caso podria estar configurado de otro modo a como
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estd configurado en el caso concreto (de no ser asi, no se trataria de una

construccién). Puesto que se trata de la configuracion, y no de la constatacion de

un estado, la identidad de la sociedad se determina por medio de las reglas de la
configuracién, es decir, por medio de las normas, y no por determinados estados

0 bienes. (p.253)

Gunter (2000) defiende la idea de que la persona es el destino o fin de toda
expectativa normativa, la titular de deberes y en cuanto titular de derecho, dirige tales
expectativas a otras personas; la persona, como puede observarse, no es algo dado por la
naturaleza, sino una construccion de la sociedad. Por lo que taxativamente afirma “la
persona es algo distinto de un ser humano, un individuo; éste es el resultado de procesos
naturales, aquella un producto social” (Giinter, 2000, pp. 19-20).

En este escenario de comunicacion normativa, existen dos categorias de normas.
Una parte de las normas proviene del mundo racional, donde en la era moderna se
produce una comunicacion de entendimiento comin que no requiere de una
estabilizacion especial: esta parte de las normas esta suficientemente asegurada por via
cognitiva; quien no la acepte, puede ser comprendido en algunas sociedades parciales,
pero solo alli. Otra parte de las normas carece totalmente de tal capacidad inherente para
auto estabilizarse, especificamente todas aquellas normas que, de acuerdo con la
concepciodn de la sociedad, no pueden representarse como dadas previamente, es decir,
que no pueden representarse como leyes reveladas, sino s6lo como normas establecidas,
aunque establecidas por buenas razones.

Gunter (2000), comprende la teoria de la accion como un componente de la teoria
de la imputacion, sosteniendo que el contenido del concepto no se deriva de la naturaleza,
como afirmaba Liszt, y mucho menos de la ontologia, como solia argumentar Welzel.
Un concepto de accién debe estructurarse dentro de la sociedad; ya que, en el contexto
del concepto de accion, lo crucial es interpretar la realidad social, hacerla comprensible
en la misma medida en que esté vinculada con el derecho penal.

3. Elementos del delito
3.1. Laaccion

La accidn no es sélo un concepto que ha estado presente desde un inicio en la
discusion dogmatica sobre la teoria del delito, sino que tambiéen ha sido utilizado, por
distintas ciencias humanas y naturales. Esto Ultimo puede ser la explicacion de la

influencia que conceptos procedentes de otros ambitos del conocimiento han tenido una
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definicion que la dogmatica juridico-penal hace de la accion. Pero con independencia de
esta posible interrelacion cientifica.
3.1.1. Concepto de la accion

La imputacién de un delito se estructura a partir de la accion. Consideramos que
no se debe abandonar el estudio de la accion, ya que, aunque se debe admitir que los
elementos de la dogmatica juridico penal s6lo se relacionan con el tipo, la antijuridicidad
y la culpabilidad, es necesario un concepto de accion al que se puedan incorporar estos
elementos como atributos, y esto no sélo por razones de construccion gramatical. Sin
embargo, en la evolucion del Derecho Penal, su concepto ha generado un intenso debate.

Puede decirse que, a lo largo de la historia de la dogmatica penal, la
conceptualizacion de la accion ha girado fundamentalmente entorno a dos modelos de
interpretacion. Por un lado, la accion ha sido definida como la base material sobre la cual
los predicados que configuran el hecho punible, de manera tal que no es posible afirmar
la realizacion de un delito sin una base real que seria la accion. La otra linea de
interpretacion ha procurado, por el contrario, exigir en la definicion misma de la accién
una referencia a criterios juridicos-penales, lo que significa conceptualizarla
necesariamente desde el punto de vista del Derecho Penal.

El modelo conceptual de una accion previa al derecho penal tiene su antecedente,
en delito concebido como un fenémeno delictivo provocado por una accion humana, por
lo que se hacian necesarias en la comision de ésta, la corporalidad y la voluntariedad de
la puesta de la causa. No obstante, dicho concepto no desarroll6 criterios alguno, sino
que fue la propuesta metodoldgica del causalismos, la que condujo a la accion como una
categoria autdbnoma del delito, desempefiando el rol de fijar su base empirica.

Para von Liszt (s.f), la definicion temprana de accion se torna como “La
produccidn, reconducible a la voluntad humana, de una modificacion en el mundo
exterior” (p.128). No obstante, debido a que este concepto fracasaba en la omision, el
referido penalista aleman procedié a modificarlo en futuras versiones de su manual,
prescribiendo literalmente como la “conducta voluntaria hacia el mundo exterior, mas
exactamente: modificacion, es decir, causacion o no evitacion de una modificacion (de
un resultado) del mundo exterior mediante una conducta voluntaria.

El predicado penal conformaria la misma base material. Al interior de ambos
modelos de interpretacion, pueden encontrarse, a su vez distintas variantes en funcion del
punto de partida asumido, por lo que conviene exponerlas brevemente antes de tomar una

posicion al respecto. Villavicencio (2015) sostiene que la accidon “es un concepto juridico
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0 normativo, pues el Derecho Penal lo obtiene a través de un procedimiento constructivo
donde se realiza una abstraccion de lo que existe en la realidad” (p.262). Lo que si
podemos tener en cuenta es que la valoracion de este elemento puede variar segun los
criterios adoptados por las diferentes legislaciones, pero es determinante que la accién
cuente con requisitos y las funciones que requiera toda teoria moderna de la imputacion
del delito.

Para Velasquez (2002) el Cddigo Penal nacional no ofrece un concepto de
conducta claro, muy por el contrario, utiliza una terminologia variada. La doctrina penal
hace uso de una serie de términos que van a identificarla. Es por ello que el legislador no
se decidio por elaborar un concepto juridico penal de accion. Asi en el lenguaje juridico-
penal se utilizan algunos sindnimos como “acciones u omisiones”, “hecho”, “acto”,
“conducta” y “comportamiento”.

Pese a ello, poco nos aclara la identificacion de uno de esos términos, por lo que
es preferible tenerlos como sinénimos. Pues en la constitucion de 1993, se utilizan los
términos de acto u omision, tal como se hace referencia a la letra del articulo 2, namero
24, inciso d. A partir de las caracteristicas del hombre, visto como un ser social y
comunicativo, es posible y menester formular un concepto de accion.

Segun Habermas (1990):

La accion comunicativa se basa en un proceso cooperativo de interpretacion en

que los participantes se refieren simultdneamente a algo en el mundo objetivo, en

el mundo social y en el mundo subjetivo aun cuando en su manifestacion so6lo

subraya teméaticamente uno de estos tres componentes. (p.171)

Para el autor antes mencionado, la relacion pragmatica se da con algo en el mundo
objetivo, con algo en el mundo social o con algo en el mundo subjetivo. Segin Garcia
(2019) antes que una conducta sea propiamente individualizada, la conducta humana
debe ser estructurada como una actividad consciente del medio y de sus condiciones
orientada hacia la interrelacion social. Uno de los rasgos esenciales de la conducta
humana, es su dirigibilidad, dentro de la practica social. Esto ultimo, significa que, toda
accion esta inserta dentro de un proceso de comunicacion, por lo que una persona
transmite informacion a otra persona (sin importar el rol que desempefien), constituyendo
elementos trascendentales para su accionar. Siendo Idgico decir que la conducta humana,
es una actividad relacionada hacia un proceso de comunicacion, aceptando que ésta es
una accién consciente y voluntaria.

Garcia (2019) sostiene que:
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(...) dicha voluntad debe entenderse en el sentido que el individuo se inserta
conscientemente a un objeto de referencia en un proceso de comunicacion. No es
posible configurar a la voluntad sin un objeto de referencia, pues si no estariamos
ante una conducta meramente impulsiva irrelevante en el aspecto social. (p.254)
En palabras de Tavares (2003) la voluntad es inseparable de la accion, lo opuesto
implicaria reducir la conducta a un mero proceso causal. Por lo tanto, la accion es
cualquier comportamiento conscientemente dirigido hacia un objeto de referencia
especifico, y representado en el ambito de la realidad humana pragmatica. En el caso de
los delitos intencionales, los procesos de comunicacion en los que el autor desea alcanzar
un objeto de referencia dirigen su actividad hacia este objeto y proyectan una pretension
de validez para su actividad en relacion con el otro. A pesar de ser delictiva, sigue siendo

una actividad racional, ya que se inserta en una préctica social, consciente y voluntaria.

3.1.2. Problemética de la accion

a. Concepto causal de la accion.

Desde el concepto causal de la accion, el modelo conceptual de accion existe
previamente al Derecho Penal, esta tiene sus antecedentes, en una definicion consistente
que merienda al delito, como un fenémeno delictivo provocado por una accion humana,
idea necesaria para plasmar o delinear el concepto de comision delito, el cual une la
corporalidad y la voluntariedad de la puesta de la causa. Sin embargo, la mayoria de los
autores, no se inclinaron por desarrollar una definicion que partiera de la mera afirmacion
general, sino que, fue propiamente con la propuesta metodoldgica del causalismo que la
accion se erigié como una categoria autonoma del delito, encargada de establecer su base
empirico-factica.

Villavicencio (2015) atribuye a Franz von Liszt, a finales del siglo XIX, la
fundamentacion del concepto causal de accién bajo la influencia del positivismo
cientifico. Para este tedrico, el acto de comision implica causar o, en otras palabras,
provocar un resultado. Ademas, sostiene que la voluntad se manifiesta como un
movimiento corporal voluntario y que el resultado debe ser causado por dicho
movimiento, estableciendo una relacion logica de causa y efecto entre el movimiento
corporal y el resultado. Este razonamiento también se aplica a la omision, pero en sentido
contrario, es decir, al no realizar un movimiento corporal.

b. Concepto final de la accidn.
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Cierto es que el finalismo no renuncié a una comprension de la accion previa,
sobre la cual se delinearon posteriormente las demas categorias dogmaticas del delito, su
concepto de accidon recuperd una vision supraempirica de la accion. En efecto lo
planteado por el jurista Welzel, la accion constituia a diferencia de los procesos causales
practicos, una expresion que representa el fin ultimo o razon de ser del ser humano, el
cual es dirigido a la secuencia de determinados objetivos propuestos. Con base en esta
idea se criticd la explicacion causalista de la accion que la entendia como un acto
voluntario de contenido indiferente, pues la causalidad no era capaz de expresar sentido
por si misma. La accién no es, de ninguna manera, un simple vinculo causal de una
expresion de la voluntad con un resultado lesivo. Sino un fin propuesto por el sujeto de
esta. Welzel (como se cit6 en Garcia, 2019):

El hombre, gracias a su saber causal, puede prever en cierta medida las posibles

consecuencias de su actuacién, fijarse, por ello, objetivos y dirigir

planificadamente su actuacion a la consecucion de esos objetivos. Actividad final

es una produccion consciente de efectos partiendo de un objetivo. (p.354)

Como todo concepto formulado, el finalismo también tuvo sus criticas. Al igual
que el naturalismo de accién, se le critic6 por no ser suficiente para agrupar
conceptualmente las diversas manifestaciones del delito. En particular, el concepto final
de accion no se ajustaba a los delitos omisivos, ya que la actuacion dirigida a un fin
implicaba claramente una conducta activa. El autor citado anteriormente no pudo hacer
mucho al respecto, ya que la capacidad de actuar en los delitos omisivos resultaba
indefendible frente a tal objecion, dado que la capacidad de actuar es diferente a la accion
en si. Por lo tanto, reconocidos finalistas como Stratenwerth y Kaufman no consideraron
el concepto final de la accion como una categoria autonoma del delito.

Sin embargo, la critica a la insuficiencia del concepto final de la accién para
abarcar las diversas manifestaciones del delito no se limité s6lo a la omision. Dado que
la finalidad se consideraba el elemento central del concepto de accion, lo subjetivo
también paso6 a formar parte de dicho concepto, de manera que el concepto de accion no
s6lo incluiria la accién y la omision, sino también el dolo y la culpa. Especificamente, en
relacién con esto Ultimo, se cuestiond su referencia fundamental al dolo directo, dejando
al menos de lado la actuacion culposa.

c. Concepto social de accion

El decaimiento social de la comprension finalista de la accion vir6 cualitativa y

necesariamente a la Illamada teoria social de la accion. La génesis de esta teoria a ciencia
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cierta data a mucho antes a la teoria final de la accion, pero solo en las ultimas décadas
ha adquirido una mayor connotacion. Pues el complemento conceptual de diversos
estudiosos, conducian a un entendimiento cabal de la accion, en monedas de relevancia
social; postulados atribuidos por autores como Maihofer, Jescheck, etc.

En palabras de Garcia (2019), tienen en comun de las definiciones de accion
acabadas de reproducir, si dificultad para encontrar una unidad de pensamiento. Siendo
casi imposible someterla a una critica coman y Unica. Aunque se podria argumentar que
el concepto social de accion ain se mantiene dentro del modelo conceptual de una accion
previa al Derecho Penal, no proporciona parametros claros que permitan diferenciarlo de
otras categorias del delito. De hecho, las fronteras entre lo social y lo juridico se
desdibujan en los casos en los que es la propia regulacion penal la que otorga la relevancia
social a los hechos. Por lo tanto, podriamos decir que en este caso el concepto de accién
no seria previo al Derecho penal, sino que estaria definido por el propio Derecho Penal.

d. Concepto negativo de accién

El concepto negativo de accion no se ubica al margen de la lI6gica de la realizacion
tipica. Lo que concretamente hace invertir la deduccion logica con la que se logro definir
la accién en el Derecho Penal, es decir, no a partir de la accion para luego abarcar la
omision, sino que define la accién juridico-penal, desde el punto de vista del delito
omisivo, consiguiendo asi una formulacién que englobe también a la conducta activa.
Con base en este razonamiento establece que en el actuar activo y en el omisivo el autor
no evita algo que es inevitable. Sin embargo, para que este concepto no sea ilimitado se
requiere la fijacion de un limite, recurriendo para ello a la posicién de garantia o a la
situacion tipica.

Para Villavicencio (2015), es relevante mencionar que una inicial definicion de
este concepto se atribuye a Kahrs, quien manifiesta que al autor se le debe imputar un
resultado si no lo ha evitado, pudiendo y conociendo de la posibilidad de evitarlo tal
como el Derecho se lo exigia. Es alli donde se ve, dentro de la evitabilidad un principio
de imputacion propio del tipo.

e. Concepto funcional de la accion

Para Jackobs (1995), el concepto de accion es “la causacion de un resultado
individualmente evitable” (p.174). Entiende a la accién, como una causacion imputable,
la misma que incluye a la antijuridicidad y a la culpabilidad. Siendo esta una de las

razones por las que Garcia, reafirma su postura dado que éste entiende que el concepto
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juridico penal de accion puede configurarse solo si se tiene en cuenta el significado global
del delito.

Para Garcia (2019) el concepto de accion de Jackobs engloba tanto el actuar
doloso como un imprudente. También la omisidn presupone la evitabilidad, aunque de
manera inversa a la que presenta la accion. Se menciona que en la comision se presenta
una concurrencia de impulsos conscientes o inconscientes, que conducen a la formacion
de un motivo para el movimiento corporal causando asi un resultado; en la omision se
produce un suceso que no se habria producido si el autor se hubiera motivado a impedirlo

y hubiese realizado movimientos corporales necesarios para ello.

3.2. Tipicidad
3.2.1. Teoria del tipo

El tipo es la descripcion concreta de la conducta prohibida hecha por el legislador,
propia del contenido o materia de la norma. Resultando ser una figura conceptual en
puridad. Es asi como, el tipo es un instrumento legal, pues pertenece al texto de la ley. Y
trascendentalmente necesario en cuanto a su teoria, pues permite entender el poder penal
porque sin el tipo no se podria delimitar el campo de lo prohibido en el que interviene el
derecho penal. Segun Binder (2004), para la moderna teoria de la imputacion, el tipo
debe contener en principio, todos los elementos que fundamentan el contenido material
del injusto de un determinado delito. Por lo que debe describirse de manera minuciosa y
exhaustiva la materia de prohibicion. Por ello, el tipo viene a ser la méas valiosa
consecuencia del principio de legalidad. Es debido a ello que sostiene que: “el tipo es un
concepto limite de enorme trascendencia para fortalecer el principio de legalidad que se
ha convertido en uno de los instrumentos mas Utiles de la dogmaética penal” (p.133).

La tipicidad es el resultado de comprobar si la conducta y lo descrito en el tipo
coinciden. Este proceso de verificacion se llama juicio de tipicidad, que es un proceso de
imputacion en el que el intérprete, basandose en el bien juridico protegido, determinara
si un hecho especifico puede atribuirse a lo contenido en el tipo penal. Si después de
terminar este proceso se determina que el hecho se ajusta a los caracteres abstractos del
tipo, existe adecuacién tipica, de lo contrario, se negaria. Por lo tanto, la tipicidad es el
resultado afirmativo del juicio de tipicidad. Es asi, que el juicio de tipicidad no resulta
ser un mero proceso formalista sino valorativo, donde participa un juicio elaborado sobre

el tipo, a esto le llamamos actos valorativos encaminados a la traduccion de una
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prohibicion. Ante esto, podemos decir que tipica es la conducta que presenta como
caracteristica Unica a la tipicidad, y atipica en su acepcion negativa — no la presenta.

No todo tipo legal describe de manera precisa y concreta la diversidad de
caracteristicas de la conducta prohibida. Se trata de tipos abiertos en los que la ley
describe s6lo una parte de los caracteres y delega a la jurisprudencia la labor de
completarlos en aras de generar un concepto basto. Tal es el caso de los delitos
imprudentes o los delitos de omision impropia, verbigracia.

3.2.2. Funciones del tipo

En esencia cumple con una funcién indiciaria, ello presupone, que la realizacion
del tipo legal es la - ratio cognoscendi de la antijuridicidad. Debe ser tomado con un
conocimiento provisional que serd completado cuando se determine la antijuridicidad.
También cumple una funcion fundamentadora, ya que la tipicidad es el fundamento del
delito, propiamente dicho. A pesar de que se sefiala a la accion como la base de la teoria
del delito, en la que acttan los elementos del delito. Sin la tipicidad, la accion seria sélo
una mera conducta no calificada puniblemente por el legislador, no siendo merecedora
de una sancion penal.

El correcto analisis de una conducta determinada sera siempre y en todos los
casos adecuado y correcto, si se analizar prima facie desde la tipicidad, siendo éste [por
lo tanto], el punto de inicio del examen judicial referente a un caso en concreto, en
consonancia de una seguridad juridica sustentada. Le es inherente, ademas, la funcién

seleccionadora, pues la tipicidad identifica las conductas que son relevantes penalmente.

Debido a esto, el legislador va a escoger entre todas las posibles conductas antijuridicas,
las que sean causen afectacion a bienes juridicos protegidos. Ratificando el contenido del
principio de minima intervencion del Derecho Penal.
La funcion garantizadora de la tipicidad es una consecuencia del principio de
legalidad. Y desde el plano de la politica-criminal segun Garcia (2019):
(...) la funcion es una garantia, en la medida que la tipicidad se encargaria de
definir la conducta penalmente sancionada. Lo que esta funcion hace es vincular
la determinacidn de la conducta delictiva y la pena a imponer con el principio de
legalidad. A la funcion sistematica le corresponde, por su parte, establecer el
conjunto de elementos que permiten saber de que delito tipicamente se trata. (p.
393)
Es por ello, por lo que el tipo legal permite, al ciudadano un conocimiento seguro,

preciso y claro del limite entre la conducta sancionada y la atipica, cumpliendo de este
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modo su funcion de garantia. También encontramos a la funcion sistematizadora, a la

cual le corresponde, establecer el conjunto de elementos que permiten saber de qué delito
tipicamente va a tratarse, es asi como resultado Idgico inferir que la tipicidad no sélo
permite delimitar la conducta (permitida o prohibida) sino diferenciar las diversas
conductas, a razén de su respectiva consecuencia.

3.2.3. Evolucidn del tipo penal

a. Etapa de la independencia del tipo.

Para Ernst von Beling decia el tipo tiene un caracter eminentemente descriptivo,
por la sola consigna de su concepto; desprovisto de todo vinculo o conexién con la
conducta o con la antijuridicidad. Afirma de manera tajante que el tipo es la descripcion
fiel del delito, que sefiala de manera detallada sus elementos constitutivos conforme a
cada clase del delito sin hacer ninguna valoracion o juicio ante ello.

b. Etapa indiciaria.

Karl Binding critico sistematicamente la teoria de Beling, y dice que la tipicidad
realiza una funcion indiciaria — he ahi la denominacion de esta etapa —, respecto a la
antijuridicidad: siendo la consigna que la tipicidad de una conducta es indicio de
antijuridicidad. Hasta estas etapas se explicaba y se entendia que el tipo era s6lo un
esquema rector del delito, que estaba en el exterior y no era considerado como elemento.
Un acto era tipico y antijuridico.

c. Etapa de la ratio essendi.

Mezger critica esta concepcion, dice que el tipo es la razon de ser de la
antijuridicidad, el acto debe encajar en el tipo (marco externo del delito), por eso un acto
ya no es tipico y antijuridico sino es tipicamente antijuridico. Modernamente se entiende
por tipo penal al elemento inseparable y previo a la antijuridicidad que tiene como
funcion la garantia de legalidad.

d. El tipo en la teoria finalista de la accidn.

Un razonamiento totalmente opuesto al mantenido por Ernst von Beling, y a la
concepcion hegemonica de la doctrina, es defendido por los representantes de la teoria
finalista de la accion, aquella desarrollada en acapites anteriores lineas supra.

En palabras de Zaffaroni et al (2005), sostiene que la aseveracion de que la accion
se caracteriza, fundamentalmente, por estar orientada hacia un fin determinado,
considerando a la intencion como un elemento de la accion y, por ende, del tipo. Debido

a ello, los finalistas hacen un distingo particular, de un lado, una parte objetiva del tipo

81



unicamente referida a la accion, resultado, sujetos activo y pasivo, y demas; del otro, una
parte subjetiva referida al dolo, tendencias, etc.
3.2.4. Tipoy antijuricidad

Cuando se realiza la conducta descrita en el tipo de una norma prohibitiva, v.gr.
homicidio; se afirma de aquella que es anti normativa, debido a que la conducta real entra
en contradiccién con la exigencia de la norma. Si bien toda relacion del tipo es anti
normativa, no siempre es antijuridica, pues no sélo existen normas sino también
preceptos permisivos que van [en algunos casos], a justificar la conducta tipica. Por lo
cual segun Villavicencio (2015), podemos concluir que la antijuridicidad es la
contradiccion de una relacién tipica con el ordenamiento juridico en su conjunto.

De esta forma, la tipicidad es s6lo un indicio o llamado ratio cognoscendi. Una
presuncion de la antijuridicidad de la conducta del hombre. Aquel que comisiona el tipo
penal, viola una norma, el embargo esto no significa que su conducta pueda tomarse
como antijuridica. La antijuridicidad de la conducta tipica se deduce articulando de
manera adecuada, las normas prohibitivas y preceptos permisivos. Pudiendo inferir asi
que el tipo y la antijuridicidad, son categorias independientes de la teoria de la
imputacién. El tipo desempefia una funcién indiciaria de la antijuridicidad, pero no se
identifica con ella conforme a lo antes dicho.

3.2.5. Formacién del tipo

En palabras de Garcia (2019), el proceso de formacién del tipo que sigue el
legislador se sustenta en tres aspectos bien definidos; bien juridico, normay el tipo. El
juez y el intérprete recorren el proceso en sentido inverso (tipo, norma y bien). Para que
la norma penal cumpla con su funcion protectora (baluarte) de bienes juridicos, se realiza
la tipificacion de ciertas conductas que lesionen, pongan en peligro o riesgo a las mismas.
Asi, el bien juridico constituye la base de la estructura e interpretacion de los tipos. Por
lo que el bien juridico viene o a constituir el nacleo material de toda norma de conducta
y de todo tipo construido sobre ella. La interpretacion de la ley penal y su mismo
conocimiento del mismo, sin la direccion y baluarte que le brinda la significacion de bien
juridico, es a todas luces; imposible.
3.2.6. Tipicidad objetiva

Dado que el Derecho penal, aplica la sancion a la conducta de una persona que
afecta a otra, el tipo “penal” debe precisar necesariamente quienes son los sujetos del
delito, a esto le llamamos individualizacion de los agentes. El que realiza la conducta

tipica, resulta ser el sujeto activo del delito. Quien, en caso de varios intervinientes, esta
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en la facultad de responder como autor o participe, segun la direccion y relevancia de su
aporte en la comision del delito.

A la persona sobre la que recae la lesividad de la conducta tipica se le conoce por
su parte, como sujeto pasivo del delito. De lo cual, podemos entender en términos
sustantivos, que es la mejor manera o por lo menos la més efectiva de titular la realidad
material o inmaterial que representa el bien juridico, mientras que en el aspecto procesal
ubicamos a esta parte como victima del delito. A modo de inferencia, podemos decir que
segun que esta formulacion tipica, el sujeto pasivo puede estar determinado por el tipo
penal. Por otro es mas que probable que la conducta tipica afecta el bien juridico
protegido de una persona o de un nimero indeterminado (colectividad).

En opinion basada de Villavicencio (2015), EI componente esencial del delito,
sin lugar a duda, es la conducta tipica, que se especifica y se tipifica en el cddigo penal,
estableciendo la forma de actuar desglosada en: verbo rector, el cual infringe la ley penal.
Esto se suma a la idea inicial de que la conducta podria estar formada por acciones en si
mismas - acciones activas; por lo tanto, las omisiones solo podrian ser sancionadas si
coinciden con alguno de los fundamentos especiales establecidos por la norma suprema,
como la constitucion o la norma especial, asi como en el ambito privado, por ejemplo, en
el contrato.

Cierto es que, en varias legislaciones penales, existe una regla general, aquella
que establecia presupuestos para castigar la omisién como una comisién. Esto daba
respuesta a la l6gica nata de los tipos penales de parte especial, en el que s6lo se eran
punibles las conductas activas. A esta clausula general, se le atribuia una naturaleza
constitutiva, trayendo como consecuencia una ampliacion de lo punible. Actualmente
esta concepcion, fue desterrada, cobrando hegemonia aquella que sostiene que la
conducta descrita y definida en el tipo penal - salvo los supuestos excepcionales que
limitan la actuacion comisiva.

a. Elementos estructurales de la imputacion al tipo objetivo.

a.l. Sujetos del delito. Es la persona individual con capacidad penal que realiza
la conducta tipica. Solamente una persona individual puede cometer delitos. Aun en los
casos de asociacion criminal, las penas recaen solo en sus miembros integrantes. Solo en
la persona individual se da la unidad de voluntad y el principio de individualidad de la
pena. En opinion del doctor Almanza (2010) toda persona individual con capacidad penal

de realizar la conducta.
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Es necesario agregar que, los articulos gramaticales “el”, “los “la”, nos conducen
a deducir que el sujeto activo puede ser cualquiera, lo que nos lleva a los Ilamados delitos
impropios, porque son realizados por cualquier persona. Por otro lado, existen delitos
que cometen determinadas personas como, en el caso del funcionario publico.

a.2. La conducta. El principal elemento objetivo del tipo penal es sin lugar a
duda, la conducta tipica, la que establece concretamente la forma de adecuacion — verbo
rector, que lesiona la norma penal. En primer momento se comprendié que la conducta
mencionada, solamente podria castigar o sancionar si acontecia un fundamento especial
establecido en la ley o en un contrato. En efecto el que, en muchas legislaciones penales,
se haya incorporado una regla general que establecia presupuestos para castigar la
omisién como una comision, respondia a la Idgica de que los tipos penales de la parte
especial Unicamente castigaban conductas activas. De este modo, a esta clausula general
se le asignaba, por lo tanto, una naturaleza constitutiva, configurandose una ampliacién
de lo punible.

Actualmente, esta comprension se encuentra abandonada, siendo la posicion
dominante aquella que sostiene que la conducta definida en el tipo penal — salvo los
supuestos de clara limitacion a una actuacién comisiva -, tratan también a las acciones
como las omisiones. En armonia con la naturaleza normativa que se le asigna actualmente
a la categoria de la tipicidad, la conducta tipica no resulta ser una simple descripcién de
un suceso causal, sino la plena adscripcién de una conducta.

Asimismo, puede suceder también que el tipo objetivo establezca medios
necesarios con cualidad de especificos, para la realizacion de la conducta tipica, como
pasa por ejemplo en el delito de injuria, que se concreta por medio de palabras, gestos o
vias de hecho. En opinion de Cerezo (2003), la descripcion de la conducta suele ser muy
concisa. Los tipos legales se estructuran en relacion a un proceso de abstraccion a partir
de las conductas de la vida real. La amplitud de circunstancias que pueden presentarse,
circunscritos en tiempo, medio y legar; son analizadas por el legislador, extrayendo
caracteristicas comunes de la misma; v. gr. a decir del autor, en el caso de las
circunstancias que caracterizan a los homicidios son siempre particulares, siendo lo usual
el matar a otro, conforme al art. 106 del Codigo Penal. Cierto es que, en algunos casos —
de cara a la especificacion de la conducta —, la descripcion de la misma es meticulosa
precisando el objeto de la accion.

a.3. El resultado. En el caso de los delitos de resultado, el tipo objetivo establece

la produccion de un resultado — de lesion o de peligro —, que se diferencia a nivel de
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espacio y tiempo [de] la conducta. Si se trata de un delito culposo, la doctrina penal en
su mayoria sefiala que el injusto debe ser necesariamente establecido como un delito de
resultado. Un sector de la doctrina discute que el resultado deba ser tomado en cuenta
dentro del aspecto de tipicidad, dado que sostiene que el injusto penal se agotaria en el
desvalor de la accion; quedando el resultado como una condicion objetiva de la
punibilidad. De cara a delimitar este elemento, Garcia (2019) nos dice que respecto a este
planeamiento cabe responder que, en una sociedad liberal, el injusto no se puede
estructurar en la voluntad interna del autor y si esa voluntad requiere objetivarse en una
conducta, ¢por qué razon no podria incluir en el mismo un resultado?, no cabe dudas que
no resulta irrazonado esperar un resultado que exteriorice fielmente la voluntad interna
del autor.

Toda comision de delito va a tener un resultado; esta afirmacion resulta cada vez
mas certera. Esto es debido a la configuracion del tipo penal, precisando ademas que
cuando se habla de los delitos de resultado, se hace alusion a una modificacion o
alteracion material de la realidad — plano factico. Con arreglo a ello, lo ya conocido cobra
sentido al indicar que, para la consumacién de la conducta prohibida, nos encontramos
con un delito de mera actividad, pero, si el tipo exige para su consumacion, ademas de la
accion, la produccion de un resultado necesario; vamos a estar delante de un delito de
resultado.

a.4. Relacion de causalidad. Abrazamos lo que nos dice Garcia (2019), al
sustentar que la logica causalista determinaba la tipicidad de la accién mediante la
constatacion de un suceso, que, por empirico conforme al plano real, era pasible de ser
subsumible en el tipo penal. Se constataba concretamente si el autor habia realizado la
conducta prevista en el tipo penal, y si el resultado lesivo se habia producido, como
consecuencia de ello. La accion era entendida como una exteriorizacion de la voluntad
del autor, mientras que el resultado se expresaba como una modificacion o cambio
notorio, del mundo exterior. Sin embargo, estos aspectos de los tipos penales no podian
presentarse inarticuladamente, sino que debian estar objetivamente vinculados por un
nexo de causalidad. Es por esta razén que la doctrina penal emprendi6 tempranamente el
trabajo de establecer o responder a la pregunta de como se determinaba la relacion de
causalidad entre la accion del autor y el resultado tipico.

a.5. Objeto de la accion y el bien juridico. Rescatamos algunas ideas de Reyes
(1989) al decirnos que objeto de la accidn es el elemento perteneciente al mundo exterior,

sobre el cual recae materialmente la accion tipica. En él se van a concretar la vulneracion
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de los intereses juridicos que pretende tutelar el legislador en cada tipo penal. En ciertos
casos, el tipo describe el objeto de la accion. Por ejemplo, el “bien” en el caso del art.
205 del Codigo Penal o “bien mueble” en el caso del art. 185 del Codigo Penal.

En otros casos, el tipo detalla o describe cualidades o circunstancias que debe
reunir el objeto de la accién, por medio de adjetivos calificativos. Sin embargo, no todos
los delitos van a requerir de la presencia del objeto de la accion como elemento tipico,
esto sucede segun Villavicencio (2015), en los delitos de actividad en donde resulta este
elemento ser innecesario; por la razén de no existir un resultado que se plasme en un
objeto perteneciente al mundo exterior.

Ante estas situaciones, no debemos — bajo ninguna manera —, confundir el objeto
de la accion con el bien juridico. Pues éste ultimo se presente como un elemento
inmaterial, manifestandose como un valor ideal frente al acto agresor del agente. En el
objeto de la accion, el menoscabo es real, susceptible de concretarse materialmente.
Como en el caso del hurto, v. gr, el objeto de la accion es el bien mueble y el bien juridico
la posibilidad de disponer del bien — representada por el patrimonio existente en el plano
factico.

En definitiva, segun Jescheck y Weigend (2002), “el bien juridico y el objeto
material estan relacionados como la idea y su manifestacion” (p. 278), evidenciando su
estructura haciendo una inferencia desde la causalidad — causa y consecuencia — No
obstante, es comun que puedan presentarse algunos supuestos donde el objeto de la
accion es de naturaleza inmaterial, siendo dificultoso el contraste entre ambas. Como
ejemplo més atinado, tenemos a la injuria, propia del art. 130 del Cédigo Penal.

b. Elementos descriptivos y normativos.

En palabras de Almanza (2010) estos elementos “se presentan cuando el
legislador considera y describe conductas que deben ser tomados como delitos y cuando
el juez examina el hecho de establecer su adecuacion al tipo penal respectivo™ (p.134).
En la creacion de los delitos, el legislador a menudo emplea ciertos componentes graficos
(descriptivos) y valorativos (normativos) que pueden describir tanto circunstancias
externas como de indole psicolédgica. Los componentes descriptivos son aquellos que el
individuo puede percibir y entender mediante los sentidos. Estos componentes describen
objetos o situaciones del mundo real. En estos casos, basta con una verificacion de los
hechos. Por ejemplo, una propiedad inmobiliaria en los delitos de robo, o una mujer, en

el delito de aborto no consentido. Se identifican mediante el lenguaje comun o las
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terminologias juridicas sin necesidad de recurrir a otras valoraciones para su
comprension.

En los componentes normativos, las valoraciones que no son solo perceptibles
por los sentidos son predominantes. Para captar y entender estos elementos, se debe
realizar un juicio o proceso de valoracion, y se refieren a ciertas realidades derivadas de
una valoracién juridica proveniente de otras ramas del derecho, como funcionarios o
servidores publicos, o sujetas a una valoracion ético-social, como en el caso de
exhibiciones obscenas, que afectan la moral y las buenas costumbres de la sociedad.

La presencia de estas caracteristicas normativas puede disminuir la funcion de
garantia del tipo, introduciendo cierta indeterminacion o imprecision. El uso excesivo de
estos elementos durante la tipificacion puede violar la seguridad juridica. Por lo tanto, la
valoracién debe ajustarse en términos de objetividad; es decir, debe realizarse siguiendo
patrones vigentes y no de acuerdo con la comprension particular del intérprete. El juicio
de valor que se ejerce debe tener en cuenta las circunstancias de la realidad social, el
lugar o las personas.

No es posible establecer un limite claro entre estos elementos descriptivos y
normativos de los tipos legales. A menudo se superponen y es necesario establecer la
preponderancia. Tal es el caso del concepto de muerte, muerte clinica; del 106 y el art.3
Ley N°28189, respectivamente. En muchos elementos que tienen un contenido
descriptivo también presentan uno normativo, pues dependiendo del peso respectivo de
cada uno, habra que hablar de elementos predominantemente descriptivos o0 normativos;
como seria el caso.

c. Imputacion objetiva.

c.1. Antecedentes de la imputacién objetiva.

c.1.1. Teoria de la equivalencia de las condiciones. Para Villavicencio (2015)
“viene a ser la expresién maxima de las denominadas teorias generalizadoras. De acuerdo
con esta teoria todas las condiciones que concurren en un resultado tienen idéntica y
equivalente calidad causal”. (p.318)

Hay un conjunto de causas y condiciones. El derecho penal debe basar la
imputabilidad y, por ende, la responsabilidad criminal en una sola causa o condicion.
Esta teoria sostiene que, si un individuo ha establecido una de las condiciones o causas
para un resultado ilegal, es responsable penalmente no solo de esa causa sino del conjunto

de causas. De ahi el nombre de equivalencia.
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Una condicion es causa del resultado si, al eliminarla mentalmente, el resultado
no se hubiera producido. Por lo tanto, estas formulaciones solo permiten verificar la
existencia del nexo causal cuando la investigacion cientifica ha logrado descubrir la ley
causal correspondiente. En el caso contrario, no se podra verificar la relacion causal o
esta serd muy discutida. No hay duda de que se considera relevante para fines penales la
comprobacion del nexo causal desde el punto de vista de las ciencias naturales. Asi, esta
teoria tiene la peculiaridad de no permitir la determinacion de un nexo causal
desconocido.

Segun esta teoria, se debe seleccionar del conjunto de condiciones una adecuada
para causar el resultado de acuerdo con lo que se considera comdn y normal en la vida.
Pues la doctrina nos dice que se debe determinar teniendo en cuenta los conocimientos
del hombre medio y de manera particular del autor. La teoria de la equivalencia amplia
la responsabilidad; la teoria de la condicion adecuada favorece la irresponsabilidad,
aunque también favorece a descartar otras causas.

De los intentos para limitar la formula de la equivalencia — en especial, dentro del
ambito de los delitos cualificados por el resultado. EI més poderosamente difundido, es
el de la teoria de la causalidad adecuada. De acuerdo a esta teoria, se requiere que el
resultado causado por el autor fuese hasta cierto punto probable al realizarse la accion
para que ésta pueda contemplarse como causa del resultado. La condicién ha de ser
adecuada al resultado y sélo lo son aquellas condiciones tipicamente apropiadas para
producir el resultado.

Esta teoria, busca mayores precisiones de la relacion de causalidad, y para ello
establece, que no toda condicion viene a ser causa determinante del resultado; sino
aquellas que con arreglo a la experiencia comun generalmente pueden ocasionar el
resultado. Un ejemplo Claro es en el tema de la ingesta de una sustancia toxica donde
nos indica por experiencia habitual que es idénea para producir la muerte es ahi donde
se introduce un criterio valorativo segun la experiencia comun , frente al amplio criterio
natural histérico de la teoria anterior. Logrando restringir el concepto de causalidad a la
casualidad juridico penalmente relevante.

Las conclusiones a las que se ha arriba con esta teoria de la causalidad adecuada
implican la desnaturalizacion del concepto de causalidad negando asi la existencia de
todo nexo o vinculo causal donde éste pueda existir. En un principio fue confundida como
una teoria de la causalidad, no obstante, hoy en dia y de acuerdo con los criterios de las

ciencias naturales se afirma que no constituye una teoria de la causalidad. Asi lo afirma
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Mir Puig (2004) al sostener que en esta realidad dicha formula es una teoria de la
imputacidn objetiva, es decir del limite de la responsabilidad sobre la base de la efectiva
causalidad.

Si bien podemos rescatar de esta teoria la ventaja de no dejar vacios ni lagunas
juridicas al igualar causa a condicién, no podemos estar ajenos a la critica a ésta teoria,
la cual se enfatiza o dirige a su indeterminada extension y amplitud, toda vez que al
considerarse equivalentes todas las condiciones, se genera una cadena causal infinita.
Cerrando esta linea de ideas, Villavicencio (2015) concluye que para los autores que
trabajan con un tipo completo - objetivo y/o subjetivo -, no hay mayor problema ya que
los limites de la causalidad tipicamente relevantes se precisarian en el tipo subjetivo o en
la determinacion de la imputacion objetiva.

c.1.2. Teoria de la causalidad adecuada. De todos los intentos para limitar la
férmula de la equivalencia - en especial —, dentro del &mbito de los delitos cualificados
por el delito. ElI mas difundido es el de la teoria de la causalidad adecuada el cual fue
formulado y explicado por el fisiélogo de Friburgo J. von Kries, dicho labor lo hace sobre
la base de los estudios de von Bar. Segun este se requerira que el resultado causado por
el autor fuese hasta cierto punto probable al realizarse la accion, para que esta pueda
evidenciarse como a una causa del resultado. Es innegable mencionar que la condicion
ha de ser adecuada al resultado; siendo sélo aquellas las condiciones apropiadas desde el
lente de la tipicidad.

Este es un ejemplo del caso de la lesidn leve, ya que no es adecuada para matar,
ni tampoco una bofetada, aunque existan caracteristicas especiales en la victima como la
hemofilia. Esta teoria busca una mayor precisién o un mejor marco conceptual que defina
la relacion de causalidad. Por lo tanto, establece que no todas las condiciones son una
causa que determine el resultado, sino s6lo aquellas que, segun la experiencia social y
comun, puedan causar el resultado.

Por lo tanto, segun Bacigalupo (1998), se exceptua el tema de que no todas las
condiciones, para determinar el resultado tipico; pues en el plano factico y de todo lo
aprendido en la labor dogmatica y juridica penal, es l6gico y razonable que no puedan
causar un resultado si no existe una precision detallada de la relacién entre estas.

c.1.3. Teoria de la relevancia tipica. Esta teoria fue propuesta por Mezger en
1931, y se convirtio en la correccion de la causalidad natural con fines adaptativos a las
necesidades del derecho penal. Se establecié que la verificacion de la relacion de

causalidad no es suficiente para fundamentar la responsabilidad penal, sino que también
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se requiere la relevancia juridico penal. Aunque todas las condiciones en sentido
naturalista nos llevan a un resultado en sentido juridico penal, esto no es asi. La relacion
causal por si sola no es suficiente, completa o idonea para explicar la responsabilidad por
el solo resultado. Debe existir cuando el resultado aparezca conectado causalmente con
el acto de voluntad del autor.

Entre el problema de la culpabilidad juridico penal y la causalidad de la accién,
se sitlla como requisito esencial la tipicidad del resultado. Segun Mezger (1957), el
vinculo causal debe ser juridicamente relevante, tal predominio logra el vinculo de
responsabilidad, con ello la teoria de la irrelevancia distingue claramente entre concepto
causal y concepto de responsabilidad para luego de verificar la causalidad natural, el
siguiente paso se dar& no por un juicio de probabilidad, sino una verificacion tipica de
dicho vinculo causal que comienza desde la interpretacion tipica segln la particularidad
de cada caso.

c.2. Imputacion objetiva de la conducta. Hoy en dia, la teoria de la imputacién
objetiva se acerca cada vez a una teoria general de la conducta tipica, lo que en palabras
de Villavicencio (2015); en esta teoria la atribucion del resultado ya no es una cuestion
predominante, sino que la imputacion objetiva se extiende mas alla del &mbito de la
imputacién de resultado. De esta manera, se planteard una equivalencia, dicha
equivalencia se sitia entre la imputacion objetiva y toda la imputacion del aspecto
objetivo del tipo. Por otro lado, se considera que la imputacion objetiva es un requisito
como resultado del principio de culpabilidad.

Esta teoria se formuld originalmente como una teoria amplia compuesta por
temas, en los que se consideraba necesario realizar correcciones con criterios normativos,
especialmente en la relacion de causalidad en los delitos dolosos de resultado. Con el
paso del tiempo, la teoria se ha extendido a todo el tipo objetivo, de tal manera que ha
terminado por normativizar la conducta y el resultado tipico. Esta normalizacion de la
parte objetiva del tipo ha provocado, por otro lado, que la aplicacion de la teoria de la
imputacion llegue a cubrir las diferentes formas en las que se manifiesta el delito. Por lo
tanto, hoy en dia, se presenta como un instrumento conceptual que sirve al Gnico fin de
determinar una tipicidad objetiva en los delitos de mera conducta y en los delitos de
resultado; asi como en los de accion y omision, de peligro, de lesion, culposos y dolosos.

A entender de Garcia (2019) la idea central subyace a nivel de tipo objetivo; no

tratandose simplemente de constatar o cotejar realidades empiricas, sino de imputar
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objetivamente a una persona la realizacion de un comportamiento intolerable dado el
caso, la produccion de un resultado socialmente desvalorado.

c.2.1. Riesgo permitido. En palabras de Almanza (2010) existen riesgos
tolerables, como permisibles. Debido a la utilizacion social que ellas implican; pero si el
individuo sobrepasa mas alla de ese riesgo, el resultado ocasionado debera ser imputado
al tipo objetivo como en el caso que ahora comentaremos segun la jurisprudencia: “El
riesgo socialmente aceptado y permitido que implica conducir un vehiculo motorizado
no desemboca necesariamente en la penalizacion del conductor cuando produce un
resultado no deseado, ya que seria aceptar que el resultado es pura condicion objetiva de
punibilidad y que basta que se produzca, aunque sea fortuitamente, para que la accion
imprudente sea ya punible. Absurdo que se desvanece a nivel doctrinario con la teoria de
la imputacion objetiva, en el sentido de que s6lo son imputables objetivamente los
resultados que aparecen como realizacion de un riesgo no permitido implicito en la propia
accion. (Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarisimos
con reos libres De La Corte Superior De Justicia De Lima del 06/08/1998, Exp. 8653-
97)”.

El peligro creado por el sujeto activo es en todas las veces un riesgo tipicamente
relevante, aquel que no debe estar comprendido dentro del ambito del riesgo permitido
(socialmente adecuado), pues lo contrario excluira la imputacion. Existen en la sociedad
riesgos que son adecuados en la sociedad y son permitidos en las interrelaciones
personales. Por ello no es dificil decir que no todo riesgo es idéneo en la importacion de
la conducta. Bacigalupo (1998) nos dice lo siguiente “No toda creacion de un riesgo del
resultado puede ser objeto de una prohibicion del derecho penal pues ello significaria una
limitacidn intolerable de la libertad de accion™ (p. 188).

Hay riesgos que duda cabe, tolerables como permisibles debido a la utilidad social
que ellos implican. Pero esto no nos puede cegar de las excepciones que se presenten al
darse el caso en el que el individuo rebase mas alla del riesgo de lo que socialmente es
permisible o tolerable como el resultado ocasionado debera ser imputado al tipo objetivo
sin miramientos. Pues a decir de Jakobs (2001):

(...) en determinados 4mbitos la necesidad de un riesgo permitido en modo alguno

es contradictoria con la proteccion de bienes juridicos: para poder hacer uso de

los bienes es necesario poner en peligro estos u otros bienes. Simplemente , quien

sale a la calle se pone en peligro , quien llama a un médico para que le atienda en
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su casa no puede ser al menos de modo coherente, contrario a todo tipo de trafico

rodado. (p.27)

Sobre el contenido juridico penal y la ubicacién sistematica del riesgo permitido
un sector lo equipara ampliamente con la adecuacién social — siendo de esta indole, una
responsabilidad con todas las polémicas que ya casi 0 por poco, le han vuelto a privar a
ese instituto juridico penal del reconocimiento que en otros tiempos tuvo. Mientras que
otro sector lo aleja de la adecuacion social y para ser precisos utiliza en casos de
consentimiento una adecuacion imprudente, o como principio estructural comun a
diversas causas de justificacion. No obstante, a decir de Roxin (1999) en ocasiones le es
negada toda relevancia juridico penal al riesgo permitido, en los delitos de los; quedando
entonces solo el reconocimiento como causa de justificacion en los delitos imprudentes

En conclusion, entender al riesgo permitido como una causal de exclusion de la
imputacién objetiva del tipo penal, es conducirnos por la senda correcta. Debido a que
conducta que crea un riesgo juridicamente relevante pero que de modo general -
independiente del caso concreto —, esta permitida.

c.2.2. Disminucion del riesgo. Sustenta la exclusion de la imputacion al
evidenciarse una disminucion del riesgo, en estos casos, el agente actuara causalmente
con respecto a un resultado ocurrido, evitando al mismo tiempo la produccién de un
resultado mayor. Segun Mir Piug (2004), la modificacion del curso causal nos trajo como
resultado lo siguiente, que por parte del sujeto activo se disminuira el peligro y con ello
se mejora la situacion del bien juridico, como, por ejemplo: el caso en el que se intenta
desviar un objeto pesado que cae en direccién a la cabeza de otro, s6lo consigue desviarlo
a otra parte de su cuerpo.

Por otro lado, debe excluirse la imputacion de la conducta siempre que seria algo
absurdo y repetible prohibir acciones que no empeoran, sino que mejoran el estado del
bien juridico protegido. El verdadero problema se presentara si nos preguntamos en qué
medida el sujeto reduce el riesgo; pues exigir al sujeto que optimice sus posibilidades de
proteccion serd sélo en funcidn de si el autor garantiza o no la proteccion del bien
juridico, por ello no es irrazonable pensar que en dichos supuestos opere el
consentimiento presunto.

c.2.3. Riesgo insignificante. Tantos son los riesgos en los que, ex ante, no se
presenta un riesgo suficiente o significativo. Esto implica la existencia de un principio
que nos indica que, ante la falta de significacion social de la conducta, la no punibilidad

surge desde el bien juridico protegido extendiéndose a la estructura de los tipos penales.
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Siendo el bien juridico, el encargado de darle significacion a la realizacion tipica; por lo
que estamos convencidos de que tampoco son imputables las conductas que suponen una
afectacion insignificante. Por lo tanto, excluir de la tipicidad penal no procede en estos
casos cuando no se pueda establecer una conexion necesaria entre la lesion penalmente
relevante y la conducta de su autor, sino de la irrelevancia penal de la lesividad del hecho
por estar socialmente aprobada o insignificante conforme al contexto en que se produce.

Un ejemplo claro lo prescrito en el articulo 152 del codigo penal, donde nos dice
que: “el que sin derecho priva a otro de su libertad personal por breves minutos
reteniéndolo en un transporte colectivo o en un ascensor no comete delito de secuestro”.

c.2.4. Principio de confianza. Segun Villavicencio (2015) no existira imputacién
a la conducta en el siguiente supuesto:

cuando el sujeto obra confiado en el proceder o modo de actuar de los demas,
dentro del limite de riesgo permitido; quien realiza un comportamiento riesgoso, en
general licito, actla confiado en que, quienes participen con él van a actuar correctamente
conforme a las reglas preexistentes. Un ejemplo didactico seria cuando un médico
cirujano espera que el material quirdrgico que empleara en una intervencion haya sido
esterilizado por el personal sanitario. (p.327)

Este principio es necesario solo si el sujeto que confia debe responder por el curso
causal en si, aunque el otro lo conduzca a dafiar mediante un comportamiento defectuoso.
Debemos afiadir a esto, que este principio de confianza no estaria s6lo limitado al deber
de cuidado propio de los delitos imprudentes, dado que es posible que ocurra en los
delitos dolosos.

Sin embargo, no todos estan de acuerdo en que este principio sea parte de la teoria
de la imputacién objetiva, ya que este cuestionamiento se conduce aqui mencionado
principio sirve exclusivamente para la determinacion y limitacion de los deberes de
cuidado, aquellos no establecidos positivamente. Por ello siempre sera fundamental una
division del trabajo, para que cada participante en un acto no deba controlar todas las
posibilidades de influencia sino sélo determinadas.

c.2.5. Prohibicion de regreso. Segin Reyes (1994) esta teoria “(...) ha
evolucionado desde la antigua formulacién de la prohibicion de regreso entendido como
una condicion previa para limitar a la causalidad llegando hasta su actual formulacion en
el marco de la imputacion objetiva” (pp. 320-330). Antes se trataba de situaciones en las
que, después de una conducta, es decir, imprudente, se producia un comportamiento

intencional.

93



Segun sostiene Jakobs (2001) la prohibicién de regreso se constituye como un
criterio delimitador de la imputacion de la conducta que, como suerte de modelo o
prototipo, es inofensiva, cotidiana, neutral o irrelevante pues no constituye participacion
en el delito cometido por un tercero. Tal es el caso (v.gr) del comerciante que le vende a
otro un cuchillo de cocina, no quebranta su rol, aunque el comprador le exprese que lo
usara para cometer un homicidio.

La teoria de la prohibicion de regreso se asocia con la participacion en la que se
desarrollan diferentes casos. En cualquier caso, s6lo de manera subsidiaria surgira una
responsabilidad penal para la persona que actle de manera neutral en los casos en que el
aporte neutral favorezca una situacion de peligro hacia un tercero o a la colectividad.
Puede extenderse como una violacion de un deber de solidaridad minima que se
expresaria como un delito de omision de auxilio, como es el caso del articulo 127 de
nuestro codigo penal, u omision de denuncia en el articulo 407 de la misma norma.

c.2.6. Imputacién a la victima. Existe imputacion en el ambito de competencia
de la victima si ésta, con su comportamiento, contribuye de manera decisiva a la
realizacion de un riesgo no permitido. Por ejemplo, cuando alguien entrega una sustancia
peligrosa y la persona que la recibe la consume y su salud se ve afectada. La
jurisprudencia peruana excluye de la imputacién objetiva los casos en los que la creacion
del riesgo recae en los propios sujetos pasivos, no en el sujeto activo.

La Gltima institucién de la imputacién del comportamiento se refiere a la
relevancia que puede tener para la tipicidad de la conducta de un sujeto que habia
intervenido de algun modo como sujeto que resulta lesionado posteriormente, es decir,
la victima. Bajo ciertas circunstancias, esta intervencion puede afectar la calificacion que
merece la conducta de un sujeto, eliminando su caracter tipico, al entrar lo sucedido en
el ambito de responsabilidad de la victima.

Segun Cancio (2001), los casos que han atraido la mayor atencion de la doctrina
juridico penal en este contexto versan sobre todo los grupos de casos muy acentuados,
por un lado, supuestos en los que el inicio o génesis del riesgo que acaba lesionando a la
victima intervino tanto la victima como el autor. Por otro lado, fue motivo de debate el
amplio y numeroso supuesto en los que la conducta descuidada de la victima se produce
después de un comportamiento del autor lesionante que pone en peligro los bienes de
éste.

La fundamentacion de la especial relevancia de la victima suele plantearse bajo

el rétulo de principio de autorresponsabilidad. Bajo una deduccién sana y metddica de
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dicho principio, las premisas axioldgicas pre juridicas y una determinacion puramente
funcional de tal principio dentro del sistema de imputacion juridico penal existe también
la via intermedia encargada de constatar las decisiones normativas del ordenamiento
juridico, como punto de partida para luego llegar a su reconstruccién dogmatica.

c.3. Imputacion objetiva del resultado. Segun Villavicencio (2015), los criterios
sefialados por la teoria de la imputacion objetiva:

No solo estan referidos a la determinacion de la tipicidad de la conducta, sino que

también ofrece reglas para precisar que, luego que se haya afirmado que la

conducta es tipica, en caso puesto el resultado producido puede ser imputado a la
conducta (imputacion objetiva del resultado o imputacién objetiva en sentido
estricto). De lo que se trata es de explicar el resultado que se ha producido y s6lo
podré relacionarse el resultado con la conducta cuando ésta sea su factor causal
determinante, de manera que adquiere importancia del andlisis cuando , ha dado
de la conducta tipica, concurre otra explicacion alterna como podria ser un

accidente o la conducta de tercero. (p. 330-331)

c.3.1. Fin de proteccion de la norma penal. Para la configuracion de la
imputacidn, es esencial identificar que el resultado generado por el peligro esté presente
en el tipo penal. Este resultado debe estar comprendido dentro del aspecto teleol6gico de
la proteccion de la norma penal o simplemente sus fines, donde se prevé la conducta
delictiva. Por ejemplo, Gomez (1987) dice que en el caso de un sujeto que mata a otro y
la anciana madre de la victima, al recibir la noticia de su muerte, fallece de un accidente
cardiovascular-ACV. En este caso, la muerte de la madre no le sera imputable
objetivamente al autor, pues la norma penal que tipifica el delito de homicidio pretende
proteger la vida, pero de manera inmediata, con las acciones tipicas.

Como resultado, la muerte de la persona queda fuera de la escuela de proteccion
de la norma. Es posible utilizar este criterio en los casos en que el riesgo no permitido no
se realice en el resultado cuando éste se produce por un riesgo general normal, y cuando
el riesgo no permitido se produce mas tarde sobre una victima que en el momento de la
creacion del riesgo no estaba amenazada por este; por ejemplo, quien se pasa una luz roja
y a 2 cuadras de distancia atropella a otro, causandole lesiones en el momento en que se
encontraba conduciendo, conforme al reglamento de transito.

3.2.7. Tipicidad subjetiva o imputacion subjetiva.
Creus (1992) expone que son dos las formas que tiene el derecho para que los

sujetos respondan por sus acciones, que distinguen la responsabilidad objetiva de la
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subjetiva. En el primer caso, el sujeto responde porque su accion generd un menoscab0
hacia el bien juridico de otra persona; con ello el derecho pretende, primordialmente,
volver a equilibrar las relaciones de “bienes” que el sujeto desequilibrd con su accionar
Por el segundo caso, el sujeto responde porque la accion se le puede reprochar por haber
actuado con voluntad de desconocer el mandato protector de bien juridico contenido en
la norma imperativa, sea porque directamente decidid hacerlo, violarlo, o por haber
aceptado violarlo. Sea por no haberlo atendido como debi6 ante la posibilidad de violarlo.
Segun lo glosado por el doctor Villegas (2014):

En esta el reproche se presenta como fundamento o presupuesto de la sancion

sumandose a la accion materialmente (objetivamente) constitutiva del ataque al

bien juridico; ademas, es el grado de reproche el que dimensiona la intensidad de
la sancidn en tanto sea la de la pena, es decir, cuando no este dirigida la reparacion
debida al titular del bien juridico menoscabado. Siendo que la teoria del delito

responde al ambito de la responsabilidad subjetiva. (pp. 14-15)

Es asi como al principio de imputacion subjetiva llamado también de
responsabilidad subjetiva o también principio de dolo o culpa, viene a ser expresién mas
clara del principio de culpabilidad. El que segln el profesor Garcia (2009):

Partiendo de un concepto amplio de culpabilidad (del principio de culpabilidad

como limite material del ius puniendi), (...), la exigencia de dolo o imprudencia

para fundamentar la responsabilidad criminal (principio de responsabilidad
subjetiva) deriva de aquel principio culpabilisima o se inserta en el mismo como
una de sus manifestaciones. En consecuencia, y segun tal orientacion, el principio
de culpabilidad tendria un doble contenido os significado: de una parte, exigencia
de culpabilidad del sujeto por el hecho (que implicaria su imputabilidad,
conciencia potencia, al menos, de la antijuridicidad -en la sistematica finalisima-
, exigencia individual y ausencia de causas de exculpacién); y, de otra, exigencia
de responsabilidad subjetiva (dolo o imprudencia). Ahora bien, insertar el
principio de responsabilidad subjetiva en la amplia rabrica del principio de
culpabilidad s6lo es técnicamente correcto desde el enfoque causa lista, si se
contemplan dolo y culpa como formas o grados de culpabilidad, si con el
finalismo, se estima que dolo y culpa no pertenecen a la culpabilidad sino a la
parte subjetiva del injusto tipico, constituyendo grados diversos del desvalor

subjetivo de la accion, entonces preferible denominar principio de
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responsabilidad subjetiva —y no principio de culpabilidad — a la exigencia de dolo

o culpa para fundamentar la responsabilidad criminal. (pp. 526-527)

Ello considera insuficiente a decir de Villegas (2014), la produccién de un
resultado lesivo o la realizacion objetiva de una conducta nociva para fundar la
responsabilidad penal, por lo que resultara necesario averiguar si se le puede imputar al
autor, la produccion de un resultado a titulo de dolo o imprudencia — culpa.

a. Eldolo.

En la ciencia peruana el criterio causalista cobro relevancia, aquel que ubicaba al
estudio del dolo en la culpabilidad (dolo malo, dolo culpable, dolo desvalorado), sin
embargo, en palabras de Villavicencio (2015), [no] cree que el dolo suponga juicio de
culpabilidad, para el autor en mencién el dolo es libre y valorativamente, concibiéndolo
como (dolo natural, dolo neutro, dolo avalorado). Sin embargo, algunas jurisprudencias,
siguen considerando al dolo como contenido o elemento perteneciente a la culpabilidad.

Cierto es que la ley peruana no define el dolo, ergo se acepta que el dolo viene a
ser el conocimiento con voluntad de realizar todos los elementos del tipo objetivo. Y es
el nucleo de los hechos punibles de los. Ademas, el dolo abarca los elementos que
agravan o atenuan la pena segun sea el caso concreto. Este aspecto subjetivo se presenta
dentro del tipo cumpliendo una funcion reductora siendo un pilar o una de las bases
alternativas de la imputacion subjetiva que impiden la responsabilidad objetiva.

El dolo se evidencia durante la ejecucion del tipo objetivo, siendo el instante del
dolo el preciso momento en que se lleva a cabo la conducta delictiva. Si se presenta antes
de iniciar la ejecucién del delito, es decir, durante la etapa de los actos preparatorios o
después de la realizacion del tipo objetivo, no existiria el dolo que requiere tipo, ya que
resulta imposible atribuir algo que no ha sucedido o no se ha generado. Sin embargo, en
el segundo caso, la ausencia del dolo tipico es muy evidente, debido a que existe un plan
delictivo, generado después del resultado injusto.

Los tipos de dolo antes mencionados, son irrelevantes; pues el dolo no
necesariamente debe presentarse durante una accion ejecutiva. Solo se necesita que el
agente tenga participacién en el momento en que se dispone la produccion del resultado
y se abandone el control del curso causal. Segin Mir Puig (2004) aun se debate si el dolo
requiere conocimiento y voluntad — teoria de la voluntad, o sélo el conocimiento — teoria
de la representacion. No podemos negar que hay otros autores que posicionan en esta
Gltima teoria. Segun Ragués (1999):
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Los problemas que afronta el concepto de dolo cognitivo son los siguientes: a)
suponen un privilegio para los desconocimientos irracionales, b) graba a las
personas escrupulosas. Y beneficia a las desaforadamente optimistas, c) No
aporta criterio para decidir en qué casos puede considerarse que un sujeto ha
realizado o no el juicio de atribucion en que se fundamenta el dolo. d) puede
propiciar una confusion entre dolo de lesion y dolo de peligro concreto. Sobre la
superacion de esta problematica (...) (pp. 519-ss)

Hoy en dia, este debate establece una tendencia, que dogmaticamente se basa en
minimizar o eliminar el elemento volitivo del dolo. Creemos que, sin obviar el elemento
volitivo, es conveniente reforzar el analisis del dolo a nivel del elemento cognitivo con
las modernas contribuciones normativas y de la doctrina. Esto con el objetivo de darle
mayor precision a la configuracion del dolo, de tal manera que, el intérprete opere [con]
y dentro de los limites, que permitan proporcionarle una precision en su labor de
identificacion en aras de apuntar hacia un derecho penal garantista.

a.1. Elemento cognitivo (intelectual).

Este elemento constituye la parte inicial del dolo, precisamente anterior al
momento volitivo, dado que éste no existe si antes no esta presente el conocimiento sobre
aquello que se realiza. “Los datos de conocimiento y de resolucion son anteriores a los
actos de accion pues estos no pueden existir sin un previo conocimiento que permita
tomar una resolucion determinada.” (Zaffaroni et al., 2000, p. 450)

Dicho elemento comprende el conocimiento de la realizacion de cada uno de los
aspectos que forman parte de la estructura de la imputacion objetiva. Suponiendo el
conocimiento de los aspectos descriptivos, normativos, elementos de la autoria,
causalidad y resultado, ubicables - en propiedad —, dentro del tipo objetivo.

Segun Gomez (1987), el conocimiento pleno incluye también los elementos
subjetivos de las circunstancias que agravan, asi como las circunstancias que atentan que
forman parte del mismo - el tipo. Tal es el caso del robo agravado donde el individuo
debe estar consciente de que esta utilizando un arma de fuego. Pues el dolo no abarca el
conocimiento de la ausencia de las causas de justificacion y mucho menos del
conocimiento de la antijuridicidad del acto. Sin embargo, la premisa no cambiaré si se
Ilega al conocimiento de estos elementos; no afectando en absoluto la configuracion del
tipo.

El cuestionamiento a la labor de la voluntad condujo a que un sector de la doctrina

penal defendiera la llamada teoria de la representacién o posibilidad, en la cual se
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encuentra la diferencia entre el dolo y la culpa en el elemento cognitivo. La
representacion a conocimiento de la posibilidad de aparicion del resultado por parte del
actor permite atribuirle ya una cuestion dolosa; propia de la teoria del conocimiento. Esta
postura ha sido sometida a la critica por extender ampliamente el umbral del dolo
alcanzando supuestos donde practicamente saca de la culpa a la figura de la culpa
consciente para fusionarla finalmente en el ambito de las conductas dolosas.

Segun Puppe (2010), con el fin de evitar la excesiva expansion o diversidad
desmedida de las conductas dolosas, se propuso requerir un nuevo requisito a la
representacion. Con el propésito de poder formular la llamada teoria de la probabilidad,
aquella que requiere para el dolo no s6lo que el autor pueda representarse en el posible
resultado lesivo; sino que dicha representacion debe tener un lugar relevante de
probabilidad en el momento de su produccion. Bajo esta logica, la diferencia entre el dolo
y la culpa seguira encontrdndose en el elemento cognitivo, pero no porque de hecho en
un momento uno si se encuentre, y en el otro no; sino debido a que su entidad cuantitativa
no es la misma.

a.1.1. Error de tipo. Para Bacigalupo (2004) viene a ser el desconocimiento o
ignorancia sobre uno o todos los elementos que integran el tipo objetivo. Sin descartar la
posibilidad de que el sujeto activo no haya comprendido algin elemento tipico, que existe
objetivamente (falta de representacion) o la comprendié de manera distinta a la realidad
(representacion falsa).

Segun Bustos (2004) el error recae sobre cualquiera de los elementos del tipo
objetivo, tanto descriptivos como normativos. Si la gente ha percibido equivocadamente
un elemento tipico, el error recae sobre los elementos descriptivos, pero si la gente
carecio de una valoracién que le haya permitido comprender el significado del elemento
tipico, el error recae sobre elementos descriptivos, pero si el agente no tuvo una
valoracion que le haya permitido comprender el significado del elemento tipico, el error
recae sobre los elementos normativos.

Es la cara opuesta al conocimiento con el cual se sustenta la imputacion subjetiva.
Dentro del error se distinguia tradicionalmente el error sobre los hechos y el que se
derivaba de un desconocimiento del derecho, siendo Unicamente el primero capaz
de excluir el dolo. Esta regla flexibilizé primero para el caso de los errores de
derecho que estaban referidos a leyes extrapenales, por lo que también en estos
casos se admitid la posibilidad de excluir el dolo. La negacion de toda relevancia

al error de derecho penal se mostrd, sin embargo, poco compatible con el principio
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de culpabilidad si es que este error era invencible. Por esta razon, la ordenacion del
error dejo de girar en torno a la discusion entre el hecho y derecho cémo y paso a
distinguirse en funcién de la conducta (error de tipo) y la valoracién de la conducta
(error de prohibicion). El primero recae sobre los elementos que conforman el tipo
de injusto, mientras que el segundo esta referido al significado antijuridico de la
conducta. (Garcia, 2019, p.539-540).

En términos simples, el error de tipo se refiere a la negacion de la tipicidad
subjetiva por atribucion del autor en una situacién donde se desconoce que la conducta
realizada infringe objetivamente la norma garantizada penalmente. Es una accion que
infringe la norma de manera objetiva pero cuyo conocimiento el autor, a pesar de
encubrirle, no podré acceder desde sus circunstancias personales. De manera did4ctica,
planteamos el ejemplo en el que, debido a un fallo en la maquina de medicion del nivel
de toxicidad de los residuos industriales, el jefe de planta dara la orden de verter al rio
los residuos que, bajo la creencia de que se encuentran dentro de los limites maximos
permisibles, pueden llegar a superar los antes mencionados, generando un efecto dafiino
para el medio ambiente.

Es cerrado identificar el error de tipo cierro de hecho; muy raro de tipo puede

referirse a sus elementos de hecho como de derecho, verbigracia; el error sobre el

bien mueble ajeno el que creyéndolo propio, a pesar del hurto es un error de tipo.

Ergo, como dice Villavicencio (2015) “(...) en la dogmatica moderna se observa

una vuelta a la distincion entre error de hecho y error de derecho, pero separada

del principio error juris nocet ya que no se discute la relevancia del error derecho,
sino la del error de hecho y de derecho en relacion con el dolo”. (pp.361-362)

El dolo es excluido por el error de tipo luego de ello al estar ausente este elemento
viene a configurarse como una causal de ausencia de la imputacion subjetiva. Asi se
plasma en la jurisprudencia recaida en Ejecutoria Suprema del 27 de enero de 2005, R.
N n°3801-2004 Tacna, en su primer considerando: “El dolo presupone el consentimiento
de todos los elementos del tipo objetivo y en el error de tipo falta ese conocimiento total
o parcialmente, el mismo que excluye el dolo”.

Es aqui donde nace la distincién entre error de tipo vencible e invencible. Ambas
excluyen el dolor, pero el error de tipo vencible supone responsabilidad en la infraccion
sera sancionada como imprudente. En lineas generales el error de tipo invencible va a
excluir la responsabilidad o la agravacion; mientras que, en el error de tipo vencible, la

infraccidn bienes ser castigada como culposa si hallase le prevista en la ley.
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Existira error de tipo vencible, cuando la gente estuvo en la posibilidad de salir
del error en el que se encontraba y pudo evitar el resultado, a la mera observacion del
cuidado debido qué dichas circunstancias le exigen para poder evitar todo tipo de
resultado. En estos casos como menciona Villavicencio (2015), s6lo se sancionard si
existe un equiparable tipo imprudente, ya que este error va a excluir el dolo [pero] no la
imprudencia con la que procedio el agente. Es decir que no es posible hablar de ausencia
de responsabilidad penal por el solo hecho de excluirse bajo esta regla, ya que quedara
pendiente la ausencia del cuidado debido que él era exigible al autor.

Por lo tanto, se debera verificar si existe un tipo penal que castiga la realizacion
imprudente de la conducta, por otro lado, como lo sostiene Bustos (2004), habra error de
tipo invencible cuando el autor, a pesar de observar el cuidado debido, el agente no puede
salir del error en el que se encontraba, produciendo inevitablemente el resultado. En este
caso, se describe que la conducta debe ser atipica ya que el agente ha actuado de manera
diligente y con el debido cuidado; alejandose de toda imputacion dolosa como
imprudente.

Para Avalos (2004) el error también puede recaer sobre algiin elemento que pueda
grabar o atenuar la pena. Para el caso en donde el error recaiga sobre circunstancias
agravantes, su falta de representacidn o representacion falsa por parte del agente, quien
solamente hara ejecucion de los actos que configuren los elementos del tipo basico, dara
luz verde para establecer sélo la imputacién base de este tipo.

En los casos en los que el error incida sobre circunstancias atenuantes, si es que
la persona dirigié su actuar con desconocimiento o falta de representacion de estos
elementos, la imputacion subjetiva no modificara la objetiva y por lo tanto se imputaréa a
la persona por el tipo atenuado. Pero si el agente actta con representacion falsa de estos
elementos, la imputacién sera del tipo basico, toda vez que el dolo ha comprendido todos
los elementos del tipo béasico, aunque el agente haya supuesto la presencia de las
circunstancias atenuantes, no cambiara en nada la tipificacion bésica.

a.2. Elemento volitivo del dolo.

Respecto a este segundo elemento del dolo denominado volitivo, Garcia (2019)
sostiene:

Si la funcion de derecho penal se centra en motivar a los destinatarios de la norma

de conducta a evitar la lesion de un bien juridico, la infraccion de la norma maés

grave desde el punto de vista subjetivo sera indubitablemente la intencién de

lesionar el bien juridico. La imposicion de la sancion penal encontrara su
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fundamento en el hecho de que el sujeto conocioé y quiso realizar todos los

elementos previstos en el tipo penal que describe la conducta lesiva del bien

juridico. (pp. 506-507)

Esta forma de infringir la norma seria el dolo, cuyo contenido esta constituido por
la conciencia y voluntad del autor de lesionar el bien juridico protegido penalmente. A
estos elementos de caracter subjetivo, se les agrega a nivel de culpabilidad, de
conocimiento del hecho penalmente prohibido; dado que no es suficiente que el autor
tenga conocimiento y quiera —a pesar de ello —, realizar una conducta lesiva, sino también
estar en capacidad de saber gque se trata de una conducta antijuridica.

En este aspecto, la configuracién del dolo requiere de algunas cuestiones muy
distintas si la funcién que se atribuye a la pena consiste en restablecer la vigencia de la
norma defraudada por el delito imputado al autor. Desde esta perspectiva, se puede ver
la necesidad de restablecimiento como mayor frente a los casos en los que el
cumplimiento del deber debe evitar la defraudacion de la norma; concluyendo que la
actuacion subjetiva mas grave es aquella que se imputa al autor por el pleno conocimiento
de la infraccion evitable de la norma. Es asi, que en nuestra calidad de tesistas
consideramos que el dolo siempre estara conformado por la imputacion de un nivel de
conocimiento que permita al autor reconocer suficientemente que su proceder expresa un
abierto cuestionamiento a la vigencia de la norma penalmente garantizada; de manera
que, si quiere mantenerse fiel al derecho o a los principios y reglas que las regulan, debe
desistir de emprender dicha actuacion.

Villavicencio (2015) argumenta que la esencia del dolo radica en la intencién de
Ilevar a cabo los componentes que forman el tipo objetivo. Tal intencién, como se ha
mencionado anteriormente, se comprende en términos de que el individuo se involucra
conscientemente en el contexto de los objetos de referencia en un proceso comunicativo,
asumiendo la intencion de realizar los elementos del tipo objetivo. Si las personas, a pesar
de conocer los elementos tipicos, no desean o no tienen la determinacion o el
conocimiento de la imposibilidad de cometer actos delictivos, evitan o anulan su
intencidn; la falta de dolo serd incuestionable.

En el dolo, el sujeto anhela la realizacion del tipo. Este anhelo o querer, no se
confunde con el sélo deseo, que solo implica una posible inclinacién que no logra
concretarse — totalmente intrascendente para efectos juridico-penales. Por ejemplo, un
ladrén que no desea matar al cajero de un banco, pero a pesar de ello quiere hacerlo pues

no existe otra forma de apoderarse de dinero. Apartandose también con el tema de los
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moviles conforme lo dice Mufioz (2002); pues para que el dolo exista, resulta
completamente ajena la naturaleza de los motivos. El dolor existird asi los moviles no
sean antisociales.

a.2.1. Clases de dolo.

Dentro del dolo se conocen en la actualidad tres clases de dolo: el dolo directo o
de primer grado, el dolor indirecto de segundo grado y el dolo eventual. Y quien mejor
que Garcia (2019) para ilustrarnos sobre esta clasificacion:

El primero se presenta cuando el autor tiene conocimiento del hecho y la voluntad

de producir el resultado (A dispara en la cabeza a B para darle muerte). En la

segunda clase de dolo, el autor tiene igualmente conocimiento del hecho, pero no
quiere producir el resultado, aunque lo asume como necesario (A quiere matar al
diplomatico B, para lo cual coloca una bomba en su auto, sabiendo que con ello
va a matar también al chofer C, a quien no quiere matar.) El dolo eventual tiene
lugar cuando el agente realiza el delito sin voluntad de producirlo, aunque
siéndole conocido que muy probablemente sucedera (por ejemplo: A, que vive en
el piso dieciocho de un edificio de una zona transitada, lanza por la ventana de su
departamento un mueble de regulares dimensiones, el cual cae sobre el transeunte

B que circulaba por la calle). (p.499)

Jeschek y Weigend (2002) sefialan que la diferencia entre el dolo eventual y el
dolo directo de segundo grado se encuentra en el nivel de conocimiento acerca de la
perjudicialidad de la conducta. En el primer caso, se entiende que la probabilidad de que
la conducta resulte en un dafio, mientras que, en el segundo, el autor actGa con total
seguridad y conviccion de la prejudicialidad de su comportamiento. Para mayo
especificidad, desarrollamos los siguientes sub-acépites:

(i) Dolo directo primer grado (dolo inmediato).

En el dolo directo de primer grado, realizar el tipo ya sea del resultado de la accion
delictiva, es la que el agente persigue en su proceder. Claro es el ejemplo del que busca
matar a otro con disparos de arma de fuego y lo llega a alcanzar. En este tipo de dolo va
a predominar el aspecto volitivo; por ello algunos han considerado denominarlo intencion
0 proposito.

Roxin (1999) menciona que respecto al elemento cognitivo resulta imprescindible
que la gente tenga el conocimiento del cumplimiento de los elementos del tipo objetivo

requiriendo solo con que tenga una suposicion o nocién de la posibilidad del resultado,
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como en el caso de quien desde larga distancia el consciente es una experiencia en la
porteria dispara con ganas de matar a otro (animo de matar).

(i1) Dolo directo de segundo grado (dolo mediato).

Cuando el actor ejecuta un hecho ilicito advierte que aparte del resultado que
busca generar, van a producirse otros resultados estrechamente vinculados al principal
de manera inevitable. En opinion de Villavicencio (2015):

El sujeto considera que el resultado esta acompariado de consecuencias necesarias

e inevitables (dolo de consecuencias necesarias). Ejemplo: el que para matar a un

funcionario sabe que al colocar el explosivo o en la carroceria del vehiculo en el

que viaja, también matara al chofer y a otro acompafiante. Aqui, es dominante el
aspecto cognoscitivo del dolo, ya que el sujeto activo no quiere directamente las
consecuencias que sabe que se van a ocasionar, pero las admite como

necesariamente vinculadas el resultado principal que busca. (p. 369)

A partir de aqui podemos decir, que no es necesario, que el agente crea que es
segura la realizacién de la consecuencia ulterior; pues es solo suficiente, que sepa que
esta vinculada con el desarrollo del suceso que se desea. Por lo que queda en evidencia,
que el resultado se encuentra ubicado, en la esfera de la voluntad de realizacion del autor,
aunque éste no lo desee. Motivo por el cual Mufioz (2002), los elementos del tipo objetivo
son conocidos por el agente, pero no queridos. Sin perder de vista — claro esta —, que las
diferencias encontradas a nivel psicoldgico en los tipos de dolo directo no significan la
existencia de contrastes o diferencias a nivel de la punibilidad.

(iii) Dolo Eventual o de tercer grado.

En palabras de Villegas (2010):

En el dolo eventual no es necesaria la intencion o el proposito deliberado de

lesionar el bien juridico (dolo directo de primer grado). El sujeto no quiere

cometer el delito, pues de otro modo habra obrado con intencion. Tampoco se
cuenta con un conocimiento seguro de que la lesion se producira de manera
irremediable (dolo directo de segundo grado), sino mas bien existe un
conocimiento de la capacidad o la aptitud lesiva de la conducta respecto al bien
juridico, sin que se filtre algin elemento adicional. Se habla de una decision por

posible lesion del bien juridico. (s. p)

El dolo eventual, conocido en la doctrina, es aquel tipo de dolo en el que el autor
percibe como posible la materializacion del resultado y, a pesar de ello, no se abstiene de

actuar, sino que se conforma con ello - teoria de la representacion o de la probabilidad.
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El sujeto agente es consciente de que el riesgo de su comportamiento es alto, pero acepta
la posible realizacion del resultado. A diferencia del dolo directo o de primer grado, en
el que el agente busca alcanzar el objetivo propuesto al decidir actuar; en el dolo eventual,
el agente no busca la realizacion del resultado, sino que lo acepta como probable debido
al riesgo que implica su conducta.

Segun Bustos (2004), el dolo eventual no es problema eminentemente dogmatico,
él considera que es un problema de carécter politico criminal. Lo que significa que, para
este autor, el legislador pretende impedir dos formas procesos, tanto dolosos como
culposos; no existiendo otra posibilidad, tal como sefiala:

Ciertamente en el dolo eventual no hay un proceso en direccion a la afeccion

del bien juridico. Todos los autores recalcan que, en el dolo eventual, s6lo hay

un alto riesgo, la probabilidad del hecho tipico. Esto significa que si desaparece
ese alto riesgo o probabilidad no hay dolo eventual. Por tanto, pareciera que el

dolo eventual queda dentro de los procesos que son propios de la culpa. (p.

831)

A continuacién se expondran determinadas teorias que, a lo largo de la historia
de la dogmatica penal, han pretendido explicar el dolo eventual. Fundamentalmente, son
dos las teoria globales que han pretendido dar fundamento al dolo eventual, por un lado,
las teorias volitivas, y por otro, las teorias cognitivas o de la representacion.

Dentro de las teorias volitivas tenemos otras subteorias, las cuales se
desarrollaran en las lineas siguientes:

- Teoria del consentimiento. Desde el punto de vista volitivo del dolo, la teoria
del consentimiento - o del asentimiento de la voluntad, considera que para calificar al
dolo eventual sélo es suficiente que el agente acceda a la posibilidad del resultado, pero
en un sentido afirmativo intrinsecamente. El autor decide actuar incluso cuando ha
previsto - de antemano - el resultado dafiino como posible y probable; es consciente de
dicho resultado y aun asi decide llevar a cabo la conducta. A decir Maurach (1968), habra
dolo eventual si el sujeto se dice a si mismo "Sea de una forma u otra, ocurra esto o
aquello, de todos modos, yo actto” (p. 317). Se puede inferir lo contrario, que no habra
dolo eventual si el agente, después de representarse el resultado como algo posible. Segin
Zugaldia (1986), para esta teoria, se estara ante el constructo del dolo eventual, cuando
el sujeto al ver el resultado, lo encuentra a su vez "aprobado™, internamente, es decir, que

haya estado de acuerdo con él. Es decir, el autor no s6lo se representa la posibilidad de
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la realizacion del tipo; también asiente interiormente a su realizacion o, mejor dicho,
acepta el resultado.

En este escenario, la voluntad es menos intensa, ya que el individuo no tiene la
intencidn ni aspira a realizar el tipo y menos aln estd seguro de la posibilidad de que
ocurra 0 no; sin embargo, al considerar la eventualidad de que ocurra el hecho, lo
comprende. Esta postura del dolo eventual ha sido sometida a mucha critica por
configurar al elemento volitivo, como una aprobacién o asentimiento que no es méas que
la representacion de una actitud emocional mas que de una voluntad de dafiar un bien
juridico. Esta teoria, puede confundir entre lo consentido en sentido juridico con lo
deseado en el fuero interno del individuo.

- Teoria de la indiferencia o del sentimiento (Karl Engisch). En este contexto,
la voluntad es menos fuerte, ya que el sujeto no tiene la intencion ni busca llevar a cabo
el tipo y menos aln esta seguro de la posibilidad de que suceda o no; sin embargo, al
contemplar la eventualidad de que ocurra el hecho, lo entiende. A esta interpretacion del
dolo eventual, se le ha criticado mucho por configurar al elemento volitivo, como una
aprobacidn o asentimiento que no es mas que la representacion de una actitud emocional
mas que de una voluntad de infringir un bien juridico. Esta teoria puede confundir entre
lo consentido en sentido juridico con lo anhelado en el fuero interno del individuo.

En esencia viene a constituir la version més estricta de la teoria del
consentimiento estableciendo concretamente que para sustentar la existencia del dolo
eventual, el agente debe actuar con indiferencia con la serie de posibilidad de lesionar o
colocar en peligro el bien juridico, asumiendo el riesgo de su produccion.

- Teoria de la decision contra el bien juridico (Armin Kaufman). Como refiere
el profesor Villegas (2014):

Como superacién de las teorias vistas anteriormente, que se caracterizaban por
identificar el elemento volitivo composiciones emocionales del sujeto (que esté
aprobara el resultado que sintiera indiferencia hacia él), surge una nueva
tendencia caracterizada, principalmente, por, en primer lugar renunciar a la
disyuntiva entre caracteristicas que cognitivas y volitivas a la hora de describir el
dolo y, en segundo lugar, por acoger un nuevo marco conceptual la decision en el
que se reunirdn la voluntad y el conocimiento asumiendo este concepto basico
abstracto como descripcion unitaria del dolo.

Al respecto Roxin (1999), sostiene que:
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Quien incluye en sus célculos la realizaciéon de un tipo reconocido por él como

posible, sin que la misma le disuada de su plan, se ha decidido conscientemente

— aunque solo sea para el caso eventual y a menudo en contra de sus propias

esperanzas de evitarlo —en contra del bien juridico protegido por el

correspondiente tipo. (p.167 y ss.)

Por lo que esta teoria, al referirse a una decision acaecida en la norma, logra
consiguientemente una asimilacion a la teoria mencionada ut supra.

Dentro de las teorias cognitivas (en las que se toma en cuenta principalmente el
elemento cognitivo o intelectual del dolo) tenemos otras subteorias, las cuales se
desarrollaran en las lineas siguientes:

- Teoria de la representacion o probabilidad. Para esta teoria, la simple
representacion del autor, de que la probabilidad de que su accién sea adecuada o
susceptible de producir el resultado deberia hacer que el sujeto renuncie a su actuar. Por
otro lado, la certeza del agente en que el resultado no sucedera acoge la negacion de dicha
posibilidad, excluyendo al dolo de la ecuacion; es decir, actuara con culpa con
representacion cuando el autor se representa la realizacién del tipo con un alto grado de
probabilidad remota.

Tal manifiesta Villegas (2014), que:

De ello se extrae la conclusién de que todas las formas de imprudencia

imaginables se reducen a una sola, la imprudencia inconsciente: la denominada

culpa con representacion se incluye en el &ambito del dolo eventual; la creencia
erronea de que el resultado no se producira equivale a ausencia de representacion

y, por tanto, a imprudencia inconsciente. (p. 78)

Por lo tanto, es coherente afirmar que, el transito de la imprudencia al dolo es una
cuestion de gradualidad, que depende de una escala de nivel de probabilidad en la
representacion del sujeto. De tal manera que, si se representa como probable la
realizacion del tipo y decide actuar, se dara el dolo; mientras que, si se representa como
improbable, actuara de manera imprudente, siendo lo relevante el nivel de representacion
con gue actua el sujeto para determinar si su conducta es dolosa o imprudente.

Una critica fundamental a la teoria de la representacion es que en realidad no
niega la presencia del elemento volitivo en la formacion del dolo, sino que simplemente
lo presume cuando se verifica cierto nivel de conocimiento en el autor. Roxin, indica que
esta teoria no deberia tener problemas, si fuera cierto que el sujeto que percibe la

posibilidad de cometer un delito y aun asi actla, ya ha considerado el resultado de este,
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y ha decidido dirigir su comportamiento — juicio de desvalor —, en contra del bien
juridico. Sin embargo, el comportamiento humano es complejo, y hay muchos casos que
demuestran la relatividad de estas precisiones. Por ejemplo; cuando alguien adelanta
peligrosamente a otro vehiculo o cuando tira un cigarrillo encendido a pesar de haber
sido advertido, es consciente del riesgo y por ende de la posibilidad de dafiar el bien
juridico, pero tiene plena confianza en que esto no sucedera.

En Perd, hay poca jurisprudencia y doctrina sobre el dolo eventual. Los jueces
especializados, que han tenido que resolver casos utilizando el dolo eventual han optado
por una o varias de las teorias existentes. Actualmente no existe una linea jurisprudencial
definida que permita conocer la tendencia de los tribunales en este tema. Al examinar
algunas resoluciones se puede constatar la amplia variedad de fundamentos sobre el dolo
eventual, pero que no siguen una linea de criterio establecida o delineada. Lo cual, se
exhibira en el tercer capitulo de nuestra investigacion; ergo, en el presente sub-acapite
traeremos a colacion el concepto que fijado en la sentencia recaida en el Exp. N° 3242-
94 (el cual demuestra lo variopinto que se torna el panorama respecto a la
fundamentacion de esta categoria del dolo): “La conducta del agente es imputable a titulo
de dolo eventual, puesto que, aunque el querer de este no estuvo referido directamente a
producir la muerte de la agraviada, es evidente que pudo prever su produccién y sobre
esa base decidio efectuar el disparo”™.

Podemos observar que, el dolo eventual se fundamenta a través de la prevision
del resultado, por lo que podemos decir, que nos encontraremos frente a la teoria de la
representacion. En otro caso, se sostuvo lo siguiente (Ejecutoria recaida en el Exp.
N°035-98 de la Corte Superior de Justicia de Arequipa):

Para que exista dolo eventual es necesario que el agente, al realizar la conducta

lesiva, se haya representado seriamente la posibilidad del dafio (elemento

cognoscitivo del dolo) y que, a pesar de ello, se conforme con el resultado posible

(elemento voluntario), aun cuando no quiera el mismo. La culpa consciente, por

el contrario, exige en el sujeto la confianza en que el resultado; a pesar de su

posibilidad, no se produzca.

b. Elementos subjetivos del tipo diferentes al dolo.

En términos generales, el aspecto subjetivo del tipo esta compuesto por el dolo y
no necesita de ningun aditamento adicional. Por lo tanto, algunos tipos legales exigen
algo mas que el dolo, requieren que en el agente se retnan otros elementos distintos al

mismo, para la realizacion del tipo. Estos elementos subjetivos son propdsitos especiales
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que el tipo penal exige para su configuracion. Se entienden como aquellas intenciones
que superan el deseo de realizar el tipo o querer realizarlo.

A diferencia del dolo, que estd compuesto por dos elementos - como ya sabemos
-, elemento volitivo y cognoscitivo; los cuales se presentan como propdsitos especiales
que van a caracterizar de manera mas precisa, el elemento volitivo del dolo. Desde esta
perspectiva, el sujeto activo se manifiesta intensificando el deseo de transgredir el bien
juridico o llevar a cabo el acto ilicito. Estos elementos complementan parte de la
expresion del tipo legal, complementando al tipo base o justificAndolo; tal como ocurre
con el "fin de hacer uso momentaneo” o "con la finalidad de obtener ventaja indebida",
propios del art. 187 y 199 respectivamente. O en los casos de justificacion del tipo
"“facilitar u ocultar otro delito", "por placer" o "por piedad", de acuerdo con los articulos
108y 112.

De acuerdo con Quintero (2000), esto puede llevar a cuestiones justificadas sobre
el significado o el alcance que tienen dentro del tipo legal. Sin embargo, creemos que los
elementos subjetivos presentes de manera especifica en el tipo penal deben ser exigibles
de manera inmediata. Dado que su ausencia en un hecho tipico determinado nos llevaria
a establecer la exclusion de la imputacion a pesar de haberse cometido con conciencia y
voluntad.

b.1. Tipos de tendencia interna trascendente (delitos de intensién).

Sobre los delitos cuya parte interna requiere de una intencion especial, intencion
que no forma parte de la estructura externa objetiva. En otras palabras, es la busqueda de
un resultado distinto al exigido tipicamente; lo que nos permite entender que no es
necesario para la consumacion del delito. Pero que sirve para completar la comprension
del tipo.

Se pueden diferenciar en (02) dos tipos de delitos, primero tenemos: a) los delitos
de resultado cortado, donde el agente busca un resultado que va mas alla del tipo y que
se producira por si solo — sin su intervencion —, y consecuentemente. Segun Villavicencio
(2015), un claro ejemplo es el delito de rebelion “el que se alza en armas para cambiar la
forma de gobierno” “deponer al gobierno legalmente constituido”, “suprimir o modificar
el régimen constitucional”, segun el articulo 346 del Codigo Penal Peruano. b) los delitos
mutilados de dos actos, en donde la accion del agente sirve de via o medio para la
realizacion de una segunda accion. Respecto al punto ultimo, mencionado en el parrafo

anterior, seria lo prescrito en el articulo 108, numeral 2, del Cddigo Penal, cuando a su
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letra menciona ‘el que mate a otro (...) para facilitar u ocultar otro delito”. Asi mismo el
doctor Garcia (2019) los conceptualiza puntualmente de la siguiente manera:

Los delitos penales de tendencia interna trascendente pueden, a su vez, dividirse

en dos grupos. Por un lado, estan los llamados delitos mutilados de dos actos, en

los que el resultado ulterior se va a obtener con una accion posterior a la que
apunta la primera accion. Por ejemplo, el delito de trafico ilicito de drogas del
segundo pérrafo del articulo 296 del CP se configura con la posesion de drogas
para, como acto posterior, su tréafico ilicito. Por otro lado, se encuentran los

Ilamados delitos cortados de resultados, en los que el resultado ulterior lo debe

producir la misma accién tipica sin una accién ulterior. Por ejemplo, el delito de

fraude procesal del articulo 416 del CP castiga al que, por cualquier medio

fraudulento, induce a erro del funcionario “para obtener resolucion contraria a

ley”. (p. 403)

b.2. Tipos de tendencia interna intensificada (delitos de tendencia).

En este tipo de delitos, el tipo describira s6lo un modo especifico o un contenido
particular de la voluntad del individuo. Por ejemplo, en el delito contenido en el articulo
8 numeral 3 del cddigo penal que textualmente dice "el que mate a otro (...) con gran
crueldad o alevosia”. Sera la voluntad del individuo la que atribuird a la conducta
delictiva un caracter de especial peligrosidad para el bien juridico protegido.

Este agregado la tipo penal estd referido a una conducta percibida por una
valoracion ético-social, ha sido objeto de muchas criticas. Llegando a considerarse, seguin
Welzel, que estamos ante una inminente infiltracion de un derecho penal del animo. Por
lo tanto, su uso debe ser realizado con extrema precaucion y no de manera
indiscriminada. Debido a que se trata de elementos imprecisos, los cuales son
susceptibles de una amplia interpretacion, por lo que su uso excesivo puede generar serios
problemas para la seguridad juridica y/o atentar contra el bien juridico honor.

c. Juicio de tipicidad y atipicidad.

En términos especificos, lo que podemos decir sobre el juicio de tipicidad es que
es una tarea que lleva a cabo el juez - en su plano abstracto - para poder determinar si
una conducta especifica, reflejada en un hecho concreto, se ajusta al tipo penal que
prescribe la ley. Esto se logra a traves de una operacion Idgica de subsuncion, mediante
la cual se compara la conducta con la descripcion tipica. En los casos de ausencia de
tipicidad - ausencia de imputacion -, segin Villavicencio (2015), supondra la exclusion

del delito y por lo tanto la negacién del tipo penal.
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Los supuestos de atipicidad tienen su origen en los criterios que se basan en la no
atribucion, o deberiamos decir, de argumentos que sostienen que una conducta
determinada [no] se corresponde a lo previsto en la norma. Es asi como, refiere el autor
mencionado, que podemos identificar dos tipos de atipicidad, como preambulo tenemos
a la atipicidad absoluta, la cual implica la ausencia total de tipicidad de una conducta,
dentro del texto penal. Existe una verdadera ausencia del tipo penal dado que la ley no
considera dicha conducta como un hecho punible penalmente. Respecto a la atipicidad
relativa, donde la conducta se ha tipificado como un hecho punible de antemano, pero en
mi caso concreto no se logra una adecuacion del tipo idénea, debido a que no cumple con
las exigencias tipicas que reclama el tipo penal. Y ultimo, refiriéndose a su estructura
propia del tipo, van a originarse situaciones de la tipicidad objetiva o atipicidad subjetiva
las cuales veremos en los siguientes puntos:

c.1. Atipicidad objetiva.

También conocida como falta de imputacion objetiva, hoy en dia implica de
manera general, la ausencia de algunas de las caracteristicas del tipo en su aspecto
objetivo. Por ejemplo, tenemos la ausencia de condiciones o cualidades requeridas al
sujeto activo (delitos de infraccion de deber), ausencia de condiciones requeridas al
objeto del delito, como en el caso del robo de bien ajeno, propio del art. 185 del Cddigo
Penal Peruano.

c.2. Atipicidad subjetiva.

La atipicidad subjetiva, que es la falta de imputacion subjetiva, implica la
ausencia - por redundante que parezca -, de las caracteristicas del tipo en su aspecto
subjetivo. Un ejemplo claro es el error de tipo inevitable, por la ausencia de elementos
subjetivos del tipo diferente al dolo. Por ejemplo, el caso del delito de fraude procesal,
este solo se castiga cuando el agente actla con dolo; habiéndose demostrado que los
procesados fueron engafiados para que dieran una declaracion que no se ajustaba a la
verdad, nos encontramos ante la ausencia del tipo subjetivo, es decir, que no hay delito
al no permitir la figura indicada como culposa.

En el caso del articulo 132 del cddigo penal vigente, que exige para su
configuracién la existencia del animo de difamar como tipo subjetivo en el agente,
entendido este ultimo como la intencion de lesionar el honor ajeno, lo cual, por lo
expuesto en los considerandos precedentes no se ha verificado en el caso sub-judice y

cuya ausencia excluye la realizacién del tipo penal.
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3.3. Antijuricidad

Presenta como idea inicial, una situacion de conflicto entre la accion del agente y
lo legalmente establecido. Dicho conflicto no se logra con la mera tipicidad de la
conducta, sino que es necesario que ésta alcance un nivel de reprobacion juridica que
permita afirmar su oposicion en el ordenamiento juridico-penal. Esta categoria perfila el
injusto penal; quedando claro que los demas conceptos penales de antijuricidad e injusto
vienen a tener correspondencia en la teoria del delito. En palabras de Roxin (1999), nos
dice lo siguiente:

La antijuricidad designa una propiedad de la accién tipica, a saber, su

contradiccion con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal, mientras que

por injusto se entiende al propia accion tipica y antijuridica, o sea el objeto de

valoracion de la antijuricidad junto con su predicado de valor. (s.p)

Como lo sefalan los doctores Galvez y Rojas (2017), cuando nos hablan de la
antijuricidad, nos indican que un comportamiento, accién, conducta o hecho es
antijuridico cuando va en contra del ordenamiento juridico; es decir, cuando el agente
que lo lleva a cabo queda sujeto a una medida, consecuencia o carga negativa establecida
por una norma juridica especifica. Esta carga puede consistir en la atribucion de
responsabilidad civil, penal o administrativa segin la naturaleza del comportamiento y
la norma juridica en la cual esta prevista su aplicabilidad.

Es cierto que esto no implica que el agente pueda quedar sujeto a la obligacion
de reparar el dafio causado — propio de la responsabilidad civil, consecuentemente a sufrir
una sancién administrativa, o estar sujeto a la imposicion de una sancion penal. Cuando
nos encontramos ante una accion tipica, implica que dicha conducta cumple con el
supuesto factico previsto en la norma penal, aquella cuyo fin ha sido previsto. Tratandose
de un hecho que refleja la mas intensa antijuricidad. Es por ello decimos que la tipicidad
es el elemento indiciario de la antijuricidad, pero que no brinda la certeza que se requiere
para afirmar sobre la antijuricidad per se.

Sobre el punto antes desarrollado, no podemos afirmar que la conducta tipica es
antijuridica, pues el primero presupone — como lo hemos venido diciendo, un elemento
de indicio. Para tener seguridad de ello, es necesario descartar las causales o causas de
justificacion, que desarrollaremos puntualmente.

3.3.1. Causas de justificacion
Segun Villavicencio (2015), las causas de justificacion eliminan la antijuricidad,

convirtiendo el hecho tipico en licito y conforme a derecho. Podemos reconocer que las
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causas de justificacion no son precisamente el problema, sino mas bien el ordenamiento
juridico en general. Por lo tanto, el catalogo de las causas de justificacion existentes
podemos considerarlo como un catalogo abierto o lo que conocemos como numerus
apertus, ya que el nimero de causas de justificacion no es posible determinar. En
consecuencia, podemos afirmar que no se encuentran completamente previstas en el
articulo 20 del cddigo penal; sino que pueden proceder de cualquier parte del
ordenamiento juridico manteniendo las normas tipicas del c6digo antes mencionado en
una relacion de complementariedad.

Como ya hemos indicado, para poder determinar con precision la antijuricidad se
debe descartar toda presencia de alguna causal de justificacion; pues su mera existencia
en el andlisis del delito hara concluir que la conducta esta permitida por el ordenamiento
juridico lo que en otras palabras podemos decir que no es antijuridica. Es evidente que
existen intereses en conflicto entre si, por lo que nuestro ordenamiento protege a uno de
ellos sacrificando al otro. Ratificamos con este concepto del autor antes mencionado que
las causales no son mas que permisos de una conducta tipica que se presentan en
circunstancias donde resulta razonable su justificacion. Entre ellas, tenemos a la legitima
defensa, estado de necesidad justificante, el obrar por mandato legal o cumplimiento de
un deber, por orden de autoridad competente, el ejercicio legitimo de un derecho y por
altimo y no menos importante el consentimiento - s6lo en los casos donde existe libre
disposicion del bien juridico.

a. Legitima defensa.

No es méas que la defensa necesaria ante una agresion ilegitima que no fue
provocada suficientemente. Dicha, puede presentarse sobre la persona (legitima defensa
propia) o sus derechos (legitima defensa impropia). En palabras de Jescheck y Weigend
(2002), tiene su fundamento en la idea de que el derecho no permite soportar lo injusto,
lo repele.

Menciona Villavicencio (2015), que esta causal tiene dos bases: a) principio de
proteccion individual o de autodefensa y b) principio de mantenimiento del orden
juridico. Siendo el primero el aspecto individual de proteccion de los bienes juridicos, es
aqui donde la relacion valorativa entre el bien juridico protegido y el lesionado es
totalmente irrelevante, dado que solo importa la defensa contra la agresion antijuridica,
de esto se colige que al que es afectado antijuridicamente no le sera exigible que elevada
la confrontacién en determinados casos. Mientras que el segundo no es mas que el

aspecto supraindividual ubicado en el plano juridico social, Siendo dirigida a la
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afirmacion del derecho en la defensa de terceros y a la restriccion de la legitima defensa
cuando no esta orientada a afirmar el derecho. Entendiéndose asi que el sujeto que se
defiende de una agresion ilegitima no se protege contra el operacion de sus bienes
juridicos, sino ademas se estd impidiendo que se afecte al ordenamiento juridico.

En el cddigo penal, se encuentra prevista en el articulo 20.3 del CP. Es una accion
llevada a cabo por una persona que ha sido victima de una agresion ilegitima en la que
se ha puesto en peligro alguno de sus bienes juridicos de terceros o propios. Segun Gélvez
y Rojas (2017), esta defensa debe cumplir con algunos requisitos, como la necesidad
racional del medio empleado para prevenir o repeler la agresion ilegitima y ejercer la
defensa del bien amenazado. Normalmente se habla de proporcionalidad del medio
utilizado para la defensa en relacion al medio utilizado para el ataque o a la naturaleza o
modalidad de la accion agresiva (sin embargo, dicha proporcionalidad deberé
determinarse de acuerdo a las circunstancias especiales que rodean el hecho concreto);
al mismo tiempo que la doctrina considera que la defensa debe ejercerse en el momento
de sufrir el ataque, es decir, que debe existir actualidad en relacion.

Fue un tema critico, el trabajo normativo para poder mitigar las dificultades sobre
la proporcionalidad de los medios utilizados en virtud de la legitima defensa. En funcion
se consideran los aspectos relacionados como la intensidad y la peligrosidad de la
agresion, en esencia la forma de actuar del agresor y los medios de los cuales éste haga
uso.

b. Estado de necesidad justificante.

Encontramos esta causa de justificacion en el articulo 20.4 del Cddigo Penal, que
se configura como una afectacion a un bien juridico u objeto penalmente protegido con
el objetivo de salvaguardar un bien juridico propio o de terceros que se encuentren en un
peligro o riesgo actual e inminente de lesion o cualquier forma de afectacion. Con esta
lesion, el agente logra proteger el bien juridico propio o de algun tercero; siendo que para
que dicha accién salvadora prospere como causa de justificacion, se requiere de los
siguientes requisitos:

Segun Galvez y Rojas (2017), son (...) que la afectacion o ataque al bien de tercero
sea la Gnica forma de salvar el bien puesto en peligro o riesgo; que el bien salvado sea de
mayor valor o jerarquia que el afectado, o que por la intensidad del peligro o riesgo de
afectacion del bien protegido, el interés afectado (atacado con la accion defensiva) resulte
de menor valor conforme a las circunstancias especificas (aun cuando en general, este

altimo interés pudiera ser de mayor valor, no obstante, la magnitud de su afectacion
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resulta menor en relacion al interés protegido); asimismo, debe emplearse un medio
idoneo para vender el peligro (conforme a las circunstancias), de tal modo que no se
cause una afectacion superior a la estrictamente necesaria para conjurar el peligro y poner
a salvo el interés protegido.

c. Obrar por mandato legal o cumplimiento de un deber.

Actualmente se encuentra en el art. 20.8 del Codigo Penal, este se presenta cuando
el agente lleva a cabo ciertas acciones que implican la afectacion de algunos bienes
juridicos - destacamos el mas importante -, como la libertad. Se trata principalmente de
funcionarios o servidores publicos que acttan ejerciendo la coaccion estatal a través de
la cual se materializan las coacciones, privacion de libertad, allanamiento de morada, etc.

Aqui es donde se requiere que el cumplimiento del deber se realice dentro de los
limites establecidos por el ordenamiento juridico, de lo contrario, podria catalogarse
como un acto revestido de arbitrariedad que, en lugar de configurar como una causa de
justificacion, seria una circunstancia agravante de la accion tipica respectivamente. Al
actuar bajo mandato legal o cumplimiento de un deber, aun cuando la conducta realiza el
tipo penal, estara justificado por la existencia de la orden o deber legal, que destierra la
antijuricidad de la conducta tipica.

d. Por orden de autoridad competente.

Se encuentra previsto en el art. 20.8 del Cddigo Penal, y no es mas que la
realizacion de un acto tipico, por parte de una persona subordinada a otra, acatando una
orden impuesta por el superior. De aqui se infiera, que estamos ante la presencia de dos
agentes, el primero facultado para impartir 6rdenes y otro que obedece y ejecuta la orden.
Asi segln Gélvez y Rojas (2017), se presenta un nivel de jerarquia entre ambos.
Fundamentandose en mandatos legales o reglamentarios obligatorios. En palabras de
Jescheck y Weigend (1995):

El deber vinculante de los mandatos obligatorios no depende de su legalidad o

incluso de su adecuacion al fin perseguido, sino que sigue sus reglas propias que

emanan de la division de funciones entre los rganos que mandan a los y los que

obedecen. (p. 422)

El mandato debe evidenciarse por ser conforme a derecho, ello es, tratarse de una
orden con presuncion de veracidad, formal y materialmente. Lo que significa que debe
quedar claramente fija la competencia del 6rgano o persona que realiza la orden, asi como
la observancia de la forma prescrita por la ley.

e. Ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.
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Al igual que las demas causales de justificacion, también se encuentra en el
mismo articulado del Cddigo Penal, en donde la accidn se dirige dentro del ejercicio de
un derecho reconocido por una norma extrapenal, tales como el Codigo Civil, u otras
normas conexas. El ejercicio del derecho debe ser legitimo, consolidandose dentro de los
limites autorizados por el derecho; siendo cualquier exceso del mismo, motivo suficiente
para negar dicha causal de justificacion. Un ejemplo claro ubicado en el Cédigo Civil, es
el del matrimonio contraido por menores de 16 afios (manteniendo relaciones sexuales
consentidas), el cual, antes de su modificacion, era considerado como violacion sexual
de menor presunta. Galvez y Rojas (2017), mencionan que:

Respecto al ejercicio de un oficio, profesion o empleo, el agente es portador de

deberes especiales que no puede infringir, como es el caso de los médicos y

abogados respecto a la informacion a la que accedan a través de su ejercicio

profesional; como por ejemplo el médico psiquiatra o abogado, que ademas, es

policia y se informa a través del ejercicio profesional de que su paciente o

defendido (en un determinado caso), se dedica al trafico ilicito de drogas, por lo

que por su calidad de Policia esta en la obligacion de denunciarlo, y de no hacerlo

incurriria en la realizacién de la accion tipica del delito de omision de denuncia o

de un eventual encubrimiento; sin embargo, en virtud de esta causal de

justificacién, su conducta no sera antijuridica asi como tampoco delictiva, por el
contrario, configura una actuacion conforme a Derecho, al estar amparado por el

derecho de secreto profesional. (pp. 222-223)

f.  Consentimiento.

En este supuesto, donde el titular del bien juridico permite la afectacion del
mismo; la caracteristica particular de esta causa de justificacion se encuadra dentro de la
posibilidad de disposicion del bien juridico, sin reserva alguna. Solo cuando exista alguna
reserva o condicionamiento, la conducta sera tipica, pero no procedera afirmar su
antijuricidad. Segun Galvez y Rojas (2017), en el caso que estuviera permitida la
disposicion, pero con alguna restriccion, reserva o condicionamiento, la conducta sera
tipica, pero no se podra afirmar la antijuricidad, en tal caso estaremos ante una causa de
justificacion; en estos casos, se sostiene que lo que determina la tipicidad de la conducta
es el menoscabo al propio objeto de proteccion, por encima de la capacidad de
disposicion del titular del bien juridico.

En el codigo penal de 1991 se prevé en su articulo 20, numeral 10 al

consentimiento como una causa de exencion de responsabilidad penal. Pero en el
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anteproyecto de la parte general del cddigo penal del 2004 mantiene la misma férmula.
En la dogmatica penal los fundamentos de su efecto excluyente de responsabilidad han
sufrido cambios o en términos concretos, una evolucion como causa de exclusion de la
tipicidad y de la antijuridicidad. Entre la posibilidad del individuo que consiente la
afectacion de sus bienes juridicos. en cuanto o sea parte integrante de su libertad de
autodeterminacion; y el bien juridico protegido colisione con sus intereses. El
consentimiento como causa justificante se entenderia, solo cuando la libertad del
individuo para disponer sus propios bienes juridicos resulte mas relevante.
Villavicencio (2015) menciona que en la doctrina mayoritaria se ha identificado
que el consentimiento tiene una doble eficacia: el consentimiento como excluyente de la
antijuricidad y como excluyente de la tipicidad. El primero, se denomina consentimiento
propiamente dicho, aquel que eliminard la antijuricidad en los casos que la victima tenga
lugar en los hechos que atacan al bien juridico del que puede disponer su titular; no
obstante, dicha lesion no desaparecera por virtud del consentimiento. Siendo el
consentimiento, una causa de justificacién; como en el caso del que dafia destruye o
inutiliza una cosa con el consentimiento de su propietario. El segundo aspecto
denominado acuerdo, la explosién de la tipicidad, se dan casos en los que el tipo legal
presupone un obrar contra o sin la voluntad del afectado bastando so6lo la capacidad
natural para consentirlo. Verbigracia, en el caso de una violacion de domicilio el que
permanece ahi rozando la intimidacion que le haga a quien tenga derecho a formularla.
Es increible mencionar la existencia de una tendencia que entendié el
consentimiento s6lo como excluyente de tipicidad por lo que excluye la imputacion
objetiva denegando la distincién entre 2 instituciones que tengan diferentes funciones en
imputacion penal. Afirmando asi la concrecion de una figura unitaria del consentimiento
como excluyente del desvalor del resultado y con él el desvalor de la accion. En palabras
sencillas esta teoria para considerar que cuando el bien es disponible se trata de proteger
el ambito del dominio de titular; en los casos en que concurre un consentimiento
consciente y libre , no habré necesidad de intervencion del derecho penal, quedando fuera
del &mbito de proteccion de la normay con ello se excluye la imputacién objetiva. Toda
vez que la libre determinacion del titular tendra mayor preponderancia sobre el interés
social en la conservacion del sustrato material por lo que consideramos que esta es la

posicion mas aceptable.
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CAPITULO 11

DELITOS CONTRA EL HONOR, PARTICULARIDADES SOBRE
LA DIFAMACION AGRAVADA Y EL DESARROLLO DE LA
TEORIA DE LOS ANIMUS
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CAPITULO I
Delitos contra el honor, particularidades sobre la difamacion agravada y el
desarrollo de la teoria de los animus

Con el proposito de adentrarnos al analisis y critica de la construccion tipica del
delito de difamacion agravada -materia de estudio-, es menester, antes, sentar bases
generales respecto al concepto “honor” desde un enfoque gramatical, histérico y juridico
(tanto como derecho de la persona, asi como bien juridico penalmente protegido),
desentrafiando su naturaleza, contenido esencial y explicando la etiologia de su tutela en
el Derecho positivo.

1. El honor en sentido lato
1.1.  Etimologia y definicion

Corominas (como se citd en Angulo, 2021), en el contenido de su diccionario
registra que, en espafiol, la palabra honor, proveniente del latin honores, surge en el Siglo
X, en el afio 1140; asimismo, expresa que este es entendido como derivado de honrar,
del latin honorare, y de honrado, honradez y honra.

El concepto honor “(...) deriva del latin honorem, que tiene la misma raiz de
honestus. EI hombre honrado es el integer vitae scelerisque purus (de vida integra y
limpia de maldades) (...)” (Amaya, 2005, p. 23). Por su parte, Pérez y Corominas (como
se cito en E. Lopez, 1996), sostienen que “(...) el t¢émino honor viene del término ‘ainos’
que en griego quiere decir alabanza, y es uno de los medios que tiene el hombre para
manifestarse publicamente y socialmente” (p. 49).

Pitt-Rivers (como se cité en Angulo, 2021), sobre la etimologia del honor,
basandose en el contexto historico, sostiene que:

(...) se aplico a las concesiones de tierra o al privilegio de la leva de impuestos

cedidos por un soberano a favor de sus servidores y partidarios sobresalientes.

Por tanto, el favor real no solo era la ‘fuente del honor’ como mantuvieron

después muchos tedricos de la politica, sino literalmente el origen de la palabra.

Como era de esperar, se alcanzaba el honor, sobre todo, por proezas militares; y

originalmente no solo concedia dignidad social, sino también ventajas

econémicas. (p. 515)

Sin perjuicio de lo anotado, es sabido que, pretender establecer una definicion
estable o convencional del honor es una tarea compleja, dado que, como bien sostuvo
Cesare Beccaria -alla por el siglo XVIII- (como se citd en O Callagham, 1991): “la

palabra honor es una de aquellas que ha servido de base a dilatados y brillantes
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razonamientos sin fijarle alguna significacion estable y permanente” (p. 37); si bien,
Beccaria no se referia a un sentido juridico de honor, sino a su idea social -de la sociedad
de aquel tiempo-, no obstante, es realmente interesante resaltar que, desde ese entonces,
se advertia la dificultad de su configuracidn conceptual. Al respecto, Marin (2000) arguye
que, la dificultad para proporcionar una definicion del honor se debe a tres factores: se
trata de un concepto (i) prejuridico, (ii) circunstancial y (iii) relativo; primero, es
prejuridico porque, originariamente, el honor es una construccion social y no propia del
Derecho; segundo, es circunstancial porque le afectan las situaciones que le hacen de
contexto; y, tercero, es relativo porque varia con el tiempo.

Por tal motivo, se considera oportuno anotar, brevemente, el desarrollo histérico
por el cual ha atravesado el honor hasta su reconocimiento juridico normativo valorativo,
en el presente.

1.2.  Antecedentes historicos

Quintano (como se citdé en Amaya, 2005), respecto al honor, se referia -de forma
genérica- a su falta de exactitud y a las muchas circunstancias politicas y sociales, tiempo
y espacio (historia), entre otros, en que sus significados se podian originar y desarrollar,
sosteniendo lo siguiente:

El honor maximo en la Grecia clasica, el inico merecedor de estatuas iconicas en

el santuario de Olimpia, era el de vencer en las carreras; en la Roma Republicana,

morir por la patria; en la Edad Media caballeresca, el riesgo por el riesgo mismo;
en la mistica, el servicio de Dios; en las monarquias absolutas, el del Rey, y asi
sucesivamente. Igual o mayor relativismo en los estratos sociales, aun en nuestro
dias de democrético igualitarismo, no siendo idénticas las escalas de los valores
vigentes, para un militar que para un sabio, un juez, un artista o un deportista. (pp.

24-25)

Lo referido por Quintano no pierde razon, pues, bien se conoce gque todo grupo
humano socialmente organizado crea distinciones, méritos y escalas valorativas entre las
personas que lo conforman. Por tal motivo, Roy (1989) afirma que la importancia
individual y social del hornor se desarrolla paralelamente con la que se le otorga vida
mismay a la libertad. “Y, efectivamente, tiene mucha razon, pues bien puede decirse que
el honor, antes de constituirse en bien penalmente protegido, en todas las sociedades
parece haberse constituido en un bien social” (Angulo, 2021, p. 23).

Desde la época humana primitiva, el honor se habria desarrollado como una

expresion colectiva de amor propio. El denominado ‘prestigio’, en la antigiiedad, habria
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nacido alrededor de la sobrevivencia y el éxito con el uso de la fuerza, sea en la caza o
en el combate, lo que otorgaba una buena reputacion dentro y fuera de los clanes o
grupos, que daba ventaja para celebrar alianzas o evitar contiendas. Los actos de fuerza
enérgica que expresan vitalidad, valor y orgullo generaban prestigio o buena reputacion,
pues, se trataba de sociedades que debian sobrevivir en permamente lucha y competencia
en aras de la conservacion del grupo; como parece evidente, dichas acciones eran propias
de los varones (Angulo, 2021).

En la Roma antigua, sostiene Vazquez (1995), el honor y la virtud eran
considerados valores sociales de mucha importancia, tal es asi que, los romanos llegaron
a tener -en mérito al honor- sus propias personificaciones entre las divinidades que
recibian veneracion. “En el derecho atico el acusador mendaz podia ser condenado a la
misma pena que hubiese correspondido al acusado (...) la regulacion romana fue
minuciosa en este tipo de acciones valoradas como delictivas” (Vazquez, 1995, p. 15).
Vale decir que, no todas las personas gozaban de poseer honor de forma igualitaria, pues
se trataba de sociedades patriarcales y demasiado verticalizadas donde existian los amos
y los esclavos, siendo que, el derecho solo era favorable a los pater familias (Angulo,
2021).

La verticalidad se mantuvo aun en la Edad Media, refiere Angulo (2021),
ubicando a los reyes, sefiores y demas cabezas coronadas en la cispide, mientras los
siervos y villanos carecian de todo tipo de reconocimiento formal, tanto asi que, la propia
condicion de la clase baja era sindGnimo de desprestigio en los reinos. Por ejemplo, se
verificd que, en la Espafia medieval el honor se reconocia alrededor de la nobleza, la
milicia y la religiosidad, y segun los estratos sociales. Dicha época, sostiene Huizanga
(1945), “estuvo compenetrada con el pensamiento regiligioso, la vida alrededor de las
cortes y el redescubrimiento de la antigiiedad. (...) El ideal caballeresco (...) se
desenvolvio como deliberada imitacion. Y el honor surgid de la valentia o de la soberbia
estilizada y sublimada” (pp. 98-99). El honor, entonces, se cristaliza en el medievo como
cuerpo de la conceptuacion y casi apropiado a una clase social, convirtiéndose -en
palabras de Burckhardt (como se citd en Angulo, 2021)- en “tema y divisa”, ademas, se
lo individualiza; no obstante, el honor grupal o colectivo no desaparece ni se deja de
poseer por los no caballeros, aunque, adoptando otra nomenclatura. Al respecto, Vazquez
(1995), sostiene:

No podemos olvidar que el concepto honor aparecié ligado estrechamente a los

supuestos estamentales de la sociedad monarquica, basicamente no igualitaria y
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dentro de la cual el tratamiento de los individuos se efectguaba en razon de su

ubicacion social y no de sus méritos particulares. Asi, el honor como tal, aparecia

como un tributo del rey y descendia de él hacia la nobleza y clero superior, pero

en manera alguna alcanza a los plebeyos. (p. 16)

Durante la Edad Moderna, en las colonias -sobre las que los grandes imperios
expandieron su poder y dominio- numerosas poblaciones bajo la condicion social de
vasallos o plebeyos tampoco disfrutaron del honor y les era préacticamnte imposible
ascender de forma adecuada en la sociedad, debido a sus razas. El honor oficial o
formalizado era uno revestido de alegorias propias de la nobleza de sangre y hereditaria,
mas si se tenian en posesion feudos y vinculo con el Rey, también, se desarrollaba en
torno de las guerras y los ideales caballerescos, alejado de los plebeyos. Porcidn
mayoritaria de la poblacion en lugar de honor gozaban de la ‘fama’ por ser destacados
en alguna actividad u oficio; el honor y la honra que reflejaban los ciudadanos de a pie
se fundamentaban en el cumplimiento de la palabra, de una adecuada vida cristiana, del
recato, de la obediencia (en el caso de las hijas) y de la valentia o proezas en las batallas
(en los varones), por toda recompensa se generaba respeto y buen nombre que los demas
reconocian (Angulo, 2021).

En la Edad Contemporanea, con la burguesia -naciente clase social que ocuparia
el lugar de la afieja aristocracia feudal devastada- todavia no se establecia un concepto
de honor universal, es decir, en favor de todos, asi lo expresa E. Lopez (1996): “en el
siglo XIX, donde la clase social dominante era la burguesia, no existian un criterio
objetivo del honor (referido a todas las personas), sino diferentes clases de honor que
representaban diferentes clases de prestigio personal y social” (p. 43); como resultado de
ello, refiere el mismo autor, el honor se perdia en funcion de la cultura social y en
determinados grupos. En ese mismo tenor, Pefia (2011) sostiene que:

(...) solo aquellos que contaban con un reconocimiento social significativo, en

virtud de una posicion social o politica expectante, eran sujetos que podian ser

tutelados en su ‘honor’, donde las mismas valoraciones sociales, en cierto modo,
decidian quiene podian gozar de ciertos estatus, de ser estimados como personas

honorables, parte de una construccién prejuridica. (p. 237)

Con el pasar del tiempo, afirma Angulo (2021), fueron las revoluciones sociales
y la humanidad -después de las guerras- las que promovieron las Declaraciones de los
derechos del hombre y luego los tratados de Derechos Humanos, desde una vision de

occidente, los que detectaron la necesidad de reconocer de forma igualitaria el honor a
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todas las personas de modo casi universal. Gracias a ello es que, hoy, se puede afirmar
respecto al honor, en palabras de Marciani (2004):

(...) el derecho en cuestion ha dejado de ser un derecho que tutela los intereses de

cierto grupo social privilegiado, y que deriva de las relaciones de reconocimiento

social basadas en ideas de clase, nobleza, etc., para proteger actualmente a

cualquier sujeto, independientemente de su condicion social y ain de su estilo de

vida, frente al escarnio o la humillacion de que pudiera ser objeto. (p. 220)

Es asi que, se da origen a la denominada “democratizacién o socializacion del
honor” lo cual significa, en términos de Quintano (como se citdo en Amaya, 2005), que el
honor “(...) se ha convertido en una faceta de la personalidad que corresponde a todo
hombre por el mero hecho de serlo. El honor es parte de la integridad moral, y es con
esta un postulado de la conciencia moderna (...)” (p. 31), asimismo, refiere que ello
simboliza el vencimiento a las ideologias totalitarias que procuraron despojar al
individuo de la titularidad personal del honor para hacer de él una especie de patrimonio
racial. La democratizacion del honor, dice Angulo (2021), “(...) es el hecho histérico que
acontecio a fines del siglo XX, terminada la segunda guerra mundial y con la Declaracion
de los Derechos Humanos” (p. 30). Ante esta nueva concepcion del honor -proveniente
de los tratados de Derechos Humanos, que definia la condicion de todas las personas de
un nuevo modo- es que se considera la necesidad de una reformulacion, en tal sentido,
E. Lopez (1996), postula que:

En nuestros dias es necesario reformular el concepto de honor, desligandolo de

los prejuicios clasistas del siglo XI1X, ya que el honor como patrimonio de una

clase burguesa se contrapone, en la actualidad, a la idea de que es un concepto

general que esta en todas las clases y en todas las culturas. (p. 44)

1.3.  Naturaleza del honor

Sobre la naturaleza del honor, Angulo (2021) sostiene que “el honor, es
ciertamente un concepto, un valor social y un bien juridico (...)” (p. 34).

En su naturaleza conceptual, refiere el mismo autor, el honor aparece de forma
complicada, compleja e inasible, maxime si en las areas en las que se debe conceptuar o
definir son diferentes en cuanto a sus fines y naturaleza. EI honor como valor social se
manifiesta de modo real, valorado por unos, pero descuidado por otros, incluso, hasta
despreciado; sobre el particular, Munné (1979) atirma que “los valores sociales informan
las pautas ideales de un grupo o sociedad; los modos ideales de pensar y comportarse de

sus miembros (...)” (p. 93).
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En cuanto a su naturaleza juridica, al honor se le entiende como un derecho; hoy,
a nivel internacional aparece como parte de los Derechos Humanos; en lo constitucional,
como derecho fundamental; en lo civil, como derecho personalisimo; y, en lo penal, como
bien juridico protegido o tutelado (Angulo. 2021).
2. El honor como derecho de la persona
Con la democratizacion del honor surge el deber de los Estados de recoger al
honor y reconocerlo en sus constituciones como un derecho fundamental, es por ello que,
como refiere Angulo (2021), el honor en las constituciones se convierte no solo en un
derecho constitucional, sino mas aun en un derecho fundamental, y ello es asi por cuanto
con los demas derechos asi considerados, y en lo politico, se convierte en: “fundamento
del orden politico y de la paz social” (Caballero, 2007, p. 23).
2.1. Fundamento y contenido del derecho al honor
“Si bien hemos apreciado que definir al honor es una labor sumamente compleja,
otra complejidad estd dada en relacion a su contenido, tanto desde lo apreciado
socialmente como lo defendido juridicamente” (Angulo, 2021, p. 32). En esa linea de
ideas, el Tribunal Constitucional de Espafia (como se citd en Caballero, 2007) ha
sostenido que “el contenido del derecho al honor es labil y fluido, cambiante y, en
definitiva, (...) ‘dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada
momento’ (...) (STC 223/1002, de 14-12, F — 3°)” (p. 23). Por su parte, el Tribunal
Constitucional de Peru (en adelante “TC”), en ese tenor de ideas, en la Sentencia del Exp.
N.° 4099-2005-AA/TC, ha sostenido, que:
(...) parece necesario construir un concepto de honor que sea lo mas objetivo y
razonable posible y que permita, al mismo tiempo, una grado de tutela compatible
con los demas valores y principios del Estado Democratico. (...) Si bien no puede
negarse que el concepto o las concepciones sobre el honor estan intimamente
vinculadas a la cultura, las creencias y convicciones de un tiempo y un lugar
determinados, también es verdad que el Estado Constitucional, al objetivar un
modelo de organizacion social y politico, establece unos parametros minimos
donde el operador juridico debe tratar de construir un concepto de honor que,
partiendo de la dignidad humana, sea compatible también con los valores como
la igualdad, la libertad y los demas valores sobre los que se asienta el modelo
politico del Estado constitucional y democratico. (Tribunal Constitucional de
Per( [TC], 2005, f. j. 4)
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No obstante ello, el propio TC, en la Sentencia del Exp. N.° 3362-2004-PA/TC,
ha establecido, respecto al derecho al honor, que “(...) sobre la base de la dignidad
humana, es la capacidad de aparecer ante los demas en condiciones de semejanza, lo que
permite la participacion en los sistemas sociales y corresponde ser establecido por la
persona en su libre determinacion” (TC, 2006, f. j. 14.b, p. 17). Asimismo, respecto al
contenido del derecho en comento, se puede sostener que:

El derecho al honor forma parte del elenco de derechos fundamentales protegidos

por el inciso 7) del articulo 2° de la Constitucion, y esta estrechamente vinculado

con la dignidad de la persona; su objeto es proteger a su titular contra el
escarnecimiento o la humillacion, ante si o ante los demaés, e incluso frente al
ejercicio arbitrario de las libertades de expresion o informacion, puesto que la

informacion que se comunique, en ningln caso puede resultar injuriosa o

despectiva. (TC, 2003, Sentencia del Exp. N.° 0446-2002-AA/TC, f.j. 2, p. 2)
2.2. Regulacién normativa nacional e internacional

El derecho al honor en el Per( posee un reconocimiento, promocion y proteccion
sobre la base de cuatro bloques juridicos. EI primero de ellos, el bloque o nivel de los
tratados internacionales, que le asignan la naturaleza de derecho humano y que, en la
jurisprudencia internacional, es considerado como valor y principio; el segundo nivel, es
el constitucional, reconocido con el rango de derecho fundamental y, bajo ciertas
condiciones, limite de las libertades de expresién e informacidn; finalmente, los niveles
tercero y cuarto estan constituidos por el Derecho Penal positivo (con su regulacion y
proteccién como bien juridico en el codigo penal) y el Derecho Civil positivo (con su
regulacion como derecho de la persona en el cddigo civil), respectivamente (Angulo,
2021).

2.2.1. Sistema Internacional de Derechos Humanos

La tutela del honor desde el Sistema Internacional de Derechos Humanos se
efectla a través de la Carta Internacional de proteccion de los Derechos Humanos; dicha
carta esta conformada por la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante
“DUDH?”), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante “PIDCP”)
y sus protocolos facultativos (también lo compone el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, pero no resulta Gtil para los fines del presente
estudio).

La DUDH (1948) regula, en su articulo 12, que: “Nadie sera objeto de injerencias

arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
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a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
tales injerencias o ataques”. La misma regulacion -literalmente- se encuentra esgrimida
en el PIDCP (1966) articulo 17, respecto al honor.

2.2.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En el Sistema Interamericano el reconocimeinto y proteccion del honor se dio a
través de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
celebrado en Bogota — Colombia, la cual, en su articulo V, prevé: “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion
y a su vida privada y familiar”.

Asimismo, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969),
también conocida como Pacto de San José, se tiene a bien regular y tutelar -con mayor
detalle y desarrollo- al honor y la reputacion, en su articulo 11, denominado “Proteccion
de la Honra y de la Dignidad”, en lo siguientes téminos:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su

dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,

en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales

a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o

esos ataques.

Sobre la utilizacion del concepto “honra” y no de “honor” por parte de quienes
promulgaron estos documentos internacionales, Angulo (2021), sostiene que:

Como bien se aprecia, en la conciencia de quienes elaboraron el documento, la

honra aparece vinculada a la dignidad humana; y se entiende que su respeto,

consideracion y posibilidades de reclamo y defensa, vendria a ser consencuencia
directa del reconocimiento de la primera. Es decir, el honor de la persona, se
corresponde con la honra, esto es el honor que se le debe. Ello es una de las
acepciones de honra. Otra idea es el propio sentimiento de estima que reclama la
honra, como respuesta. A €él también se le denomina honra. Y finalmente hay
quienes hablan de honra como sinénimo de honor. (p. 74)
2.2.3. Derecho constitucional y las constituciones peruanas

Histdricamente, fue la Constitucion Politica del Perd de 1860 la pionera en

reconocer al honor, en su titulo IV que trataba sobre las garantias individuales, regulando:

“La Ley protege al honor y la vida contra toda injusta agresion” (Congreso de la
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Republica, 1860, art. 16). De tal regulacion se desprende el privilegio o valor que se le
reputo al honor, considerandose igual de valioso como la propia vida. Afios mas tarde, la
Constitucion Politica de la Republica de 1867, no reconoci6 el derecho al honor en su
contenido, como si lo hizo la Constitucion para la Republica del Perd de 1920, al regular
el honor en su titulo II como garantia nacional, estableciendo: “La ley protege el honor y
la vida contra toda injusta agresion (...)” (Asamblea Nacional, 1920, art. 21).
Posteriormente, por temas politicos no permitieron que se persista en la proteccion del
honor en la Constitucién Politica de la Republica de 1933 (Angulo, 2021).

En 1979, para la reforma constitucional en Per( se tuvo como fiel referencia la
Constitucion de Espafia de 1978, la cual si concebia al honor como derecho de la persona,
por ende, la Constitucién Politica del Pert de 1979 reguld que toda persona tenia derecho:
“Al honory a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”
(Asamblea Constituyente, 1979, art. 2, inc. 5). La misma tendencia tuvo nuestra vigente
Constitucion Politica del Pert de 1993, la cual reconoce que toda persona tiene derecho:
“Al honory a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”
(Congreso Constituyente Democratico, 1993, art. 2, inc. 7).

Ahora bien, encontrdndose reconocido el honor como derecho constitucional, es
oportuno afirmar que este derecho es tutelable a través del Derecho Procesal
Constitucional, mediante la Accion de Amparo, proceso y garantia constitucional
regulado por el art. 200, inc. 2, de Constitucion Politica del Pert de 1993 y por el art. 1
del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, mecanismo al cual se recurre cuando se
atenta contra el derecho al honor por parte de alguna autoridad o cuando esta, de modo
ilegal, hubiere denegado justicia en la misma materia en un caso bajo su conocimiento;
pero también se puede demandar a cualquier ciudadano que afectara el derecho. Vale
precisar que estos procesos se inician en los juzgados civiles del pais, pudiendo el TC
llegar a intervenir y conocer la materia, en ultima y definitiva instancia, en caso de
denegacion.

La tutela del honor dentro del fuero procesal constitucional se presenta,
usualmente, cuando existe conflicto entre derechos fundamentales o humanos,
debatiéndose los métodos para llegar a soluciones si efectivamente ocurrié -0 no- tal
conflicto de derechos (Angulo, 2021).

2.2.4. Derecho civil peruano
El honor, en el campo del Derecho Civil actual, ha sido reconocido por el Codigo

Civil de 1984, en su Libro I, Seccion Primera (sobre Personas Naturales), Segundo titulo
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(sobre Derechos de las Personas), previendo: “El derecho a la vida, a la integridad fisica,
a la libertad, al honor y demas inherentes a la persona humana son irrenunciables y no
pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede sufrir limitacion voluntaria (...)”
(Cadigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N.° 295, 1984, art. 5). Como se verifica en
la norma, el honor resulta una expresion de la propia dignidad humana, de manera que,
la ley ha limitado o restringido a la voluntad humana a disponer de dicho derecho,
otorgéndole la cualidad de irrenunciable y no cedible. EI propio Codigo, en su articulo
15, sefiala que la imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas por tecereos
sin su autorizacion o de la de sus herederos, salvo que dichos actos se justifiquen por la
notoriedad de la persona, por el cargo que desempefid, por hechos de interés pablico o
razones de indole cientifica, didactica o cultural, no rigiendo estas excepciones si es que
con la accion se atentara contra el honor o la reputacion de la persona de quien se trate.

Ante la violacion de cualquiera de los derechos de la persona esgrimidos en el
Codigo (entiéndase al honor dentro de dicho catalogo de derechos), el agraviado o sus
herederos estan facultados de accionar para exigir el cese de los actos lesivos, regula el
articulo 17 de la norma civil en referencia. Es preciso acotar que, la accién civil por
responsabilidad extracontractual (indemnizacion por dafios) es validamente aplicable
ante casos de atentados contra el honor de cualquier persona titular de este derecho,
debiendo, esta Gltima, probar objetivamente los dafios ocasionados, a fin de que su
pretesion indemnizatoria sea atendida conforme a Derecho.
2.2.5. Derecho penal peruano

El Per(, durante su historia, se ha regido -formalmente- bajo tres Cédigos Penales
(de los afios 1863, 1924 y 1991), los cuales han brindado proteccion al honor regulando
los llamados “Delitos contra el Honor”. El primero de ellos, el Cédigo Penal de 1863 -
en sintonia a la Constitucion Politica del Per( de 1860, vigente en ese periodo, (la pionera
en reconocer al honor)- dentro de su Libro Segundo (“De los delitos y de sus penas”),
Seccién Novena (“De los delitos contra el honor”), Titulo Unico (“De las injurias y
calumnias™), articulos 281 al 292, ha previsto la regulacion penal de esta clase de delitos,
bifurcandolos solo en dos tipologias, como son la injuria, consistente en deshonrar,
desacreditar o menospreciar a otro, por medio de palabras, escritos o acciones (la ley
penal distinguia entre injuria grave y leve); y la calumnia, que consistia en imputar
falsamente a otro un delito en que tenga obligacion de acusar el Ministerio Fiscal, o
delitos o faltas cometidos por empleado publico en ejercicio de sus funciones. Respecto

a la pena, el delito de injuria se castigaba con pena de reclusiéon y multa, mientras que el
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de calumnia, solo con pena de reclusion, pero con mayor grado de severidad. Se preciso
en la propia ley que la accion acusatoria por tales delitos era exclusiva del ofendido,
siempre y cuando se encuentre en vida, pues, en caso de morir, la accién podia ser
ejercida solo por sus ascendientes, descendientes, hermanos o conyuge, y el heredero, si
fuere trascendente la ofensa hacia ellos. Asimismo, la norma regulaba la posibilidad de
exencion de pena al culpable de calumnia o injuria, cuando el ofendido lo hubiere
perdonado. Vale decir que, no se considerd, propiamente, el delito de difamacion, como
si lo haran los otros dos CAdigos sustantivos postreros.

En el Codigo Penal de 1924 -bastante influencia por el Codigo Penal uruguayo-
y al amparo del mandato expreso previsto en la Constitucion para la Repablica del Peru
de 1920 -consistente en que “La ley protege el honor y la vida contra toda injusta agresion
(...)’-, tutel6 al honor dentro de su Libro Segundo (Delitos), Seccion Segunda
(denominada “Delitos contra el honor”), articulos 186 al 195, regulando la trilogia penal
de calumnia, consistente en acusar o denunciar a otro ante un autoridad imputandole un
hecho punible determinado, a sabiendas de que la imputacion es falsa o sin que existiera
motivo que permitiere creer prudentemente en ella; difamacion, consistente en atribuir a
una persona 0 a una corporacion un hecho, una cualidad o una conducta que pueda
perjudicar el honor o la reputaciéon de la primera o de las personas que componen o
representan a la segunda, realizando la conducta 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 dibujos
de cualquier género divulgados o expuestos al pablico); e injuria, consistente en ofender
o ultrajar a una persona, de cualquier manera, con palabras, con gestos o por vias de
hecho). Respecto a la pena, la difamacién y la injuria eran castigadas con prision o multa,
con mayor severidad para la primera; y la calumnia, solo con pena de prision, siendo esta
la méas gravosa de las tres (prision no mayor a dos afios). La accion, de acuerdo a ley,
continuaba siendo privada, esto es, a titulo exclusivo del ofendido y de sus herederos, en
caso se haya ofendido la memoria de este al morir, estos ultimos tenian la facultad de
deducir o continuar el proceso ante el deceso del titular del derecho.

Finalmente, tenemos a nuestro Cddigo Penal de 1991 -vigente- el cual, con
arraigo a la Constitucion Politica del Pert de 1979, también concibié al honor como bien
juridico protegido, en su Libro Segundo (“Parte Especial Delitos™), Titulo II
(denominado “Delitos contra el Honor”), Capitulo Unico (“Injuria, calumnia y

difamacion”), articulos 130 al 138, protegiéndolo también a través de las mismas figuras
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delictivas en forma tripartita, pero en diferente orden, consistente en injuria, calumnia 'y
difamacion, tipos penales que seran desarrollados -puntualmente- en lineas infra, con
especial atencion en el de difamacién (en su modalidad base y agravada). No obstante,
es valido precisar que, salvo la modificacion de la definicion de la calumnia, las
descripciones de la injuria y de la difamacion siguen siendo las mismas. Asimismo, dos
cambios notorios fueron efectuados, el primero concierne la exclusion de las personas
juridicas y corporaciones como victimas de difamacion y, el segundo, la incorporacion
de dos circunstancias agravantes relativas también a este delito, consistentes, por un lado,
en la imputacion de un hecho delictuoso falso y, por otro, a la comision por medio del
libro, la prensa u otro medio de comunicacion social (esta Gltima por mandato de la
Constitucion). Respecto a la sancién penal, hubo variacion en comparacion a la anterior
regulacion, pues, para el delito de difamacion se ha previsto pena privativa de la libertad
y multa, tanto para modalidad simple y agravada, para la injuria la sancion es prestacion
de servicio comunitario o multa, y para la calumnia, debido al cambio de su contenido,
solo se reprime con pena de multa. El legislador, al igual que en regulaciones previas,
tuvo a bien mantener la naturaleza privada del ejercicio de la accion penal a titulo del
ofendido, pudiendo trasladarse tal facultad -de promover o continuar con la accion penal-
al conyuge, ascendientes, descendientes 0 hermanos, en caso de fallecimiento, muerte
presunta o declaracion judicial de ausencia o desaparicion del titular del derecho.

Sobre la regulacion y proteccion del honor por el Derecho Penal positivo, Roy
(1989) refiere que:

(...) laley penal, en cumplimiento de las exigencias planteadas por el congregado

social, necesita proteger al hombre frente a la agresion que significa la comision

de aquellos delitos que lo ofenden de manera directa e inmediata en su

personalidad; es decir, que ofenden al hombre nada menos que en el meollo de

las cualidades apreciadas como valiosas por la comunidad y que no se concretan

en las que tienen exclusivamente una dimension moral. (p. 422)
2.3. Conflicto entre el derecho al honor, a la informacion y a la libertad de

expresion

Con el fin de adentrarnos al estudio especifico del honor como bien juridico
protegido en el Derecho Penal, es clave desarrollar -como una especie de antesala- los
alcances del Acuerdo Plenario N.° 03-2006/CJ-116, del 13 de octubre de 2006, emitido
por los jueces vocales penales integrantes de las Salas Permanente y Transitorias de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru, reunidos en Pleno Jurisprudencial,
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de conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidés y ciento dieciséis del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, atendiendo al conflicto
constitucional y -especialmente- penal existente entre el ejercicio del derecho al honor
con el derecho a la libertad de expresion y derecho a la informacion. Al respecto, Pefia
(2018), refiere que:

(...) No debemos perder de vista que los derechos fundamentales adquieren tutela

penal, en la medida que reflejan un valor primordial para el ser humano, ante

conductas de significativa lesividad social. Y, entre estos derechos fundamentales
se ubica el honor de las personas y, en otro estadio, la libertad de expresion,
derecho de informacion y de critica, por ende, (...) al advertirse un conflicto de
bienes juridicos, la resolucion debe garantizar lo mas posible un equilibrio entre

ambos intereses, de acuerdo a la naturaleza juridica de cada uno de ellos. (p. 326)

Para la emision del Acuerdo Plenario N.° 03-2006/CJ-116, el Pleno tom6 como
referencia la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N.°4208-2005/Lima,
del 18 de octubre de 2005, que analiza y fija los criterios para solucionar la colision que
puede presentarse entre el delito contra el honor y el derecho constitucional a la libertad
de expresion.

2.3.1. Desarrolloy aspectos relevantes del Acuerdo Plenario N.° 03-2006/CJ-116

En aras de resumir puntualmente el Acuerdo Plenario N.° 03-2006/CJ-116, se
considera util hacer uso del trabajo de Araya (2017), quien conviene en concentrar la
decision del Pleno en diez (10) temas relevantes, en los cuales se haran precisiones
necesarias para un mejor entendimiento.

El primer topico abordado por el Pleno es el referente al honor como bien juridico,
expresandose en el f. j. 6 que, este se protege penalmente a través de los tipos penales de
injuria, calumnia y difamacion, previstos en los articulos 130 al 132 del Cédigo Penal.
Se sostiene que, el honor resulta un concepto juridico indeterminado y variable,
delimitado por las normas, valores e ideas sociales vigentes en determinado estadio y
espacio histérico, empero, desde una perspectiva objetiva, hacen referencia al conjunto
de cualidades atribuidas a la persona y que son requeribles para cumplir con los roles
especificos que le son encomendados. Desde un enfoque subjetivo, el honor se concibe
como la conciencia y el sentimiento que tiene la persona de su propio valor y prestigio,
siendo que, la reputacion y la propia estimacion vendrian a ser sus dos elementos
constitutivos. Asimismo, se establece que el bien juridico del honor deriva del principio

de dignidad de la persona, pues, esta Ultima deviene en su esencia y determina su
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contenido, de manera que, los ataque al honor son afecciones directas a la dignidad de la
persona. El objeto central del honor es otorgar proteccién a su titular contra el
escarnecimiento o la humillacion, ante si o ante los demas, e incluso frente al ejercicio
arbitrario de las libertades de expresion e informacion, pues, la informacion que se
comunique no puede ser injuriosa o despectiva.

El siguiente topico desarrollado por el Pleno -en su f. j. 7-, es el signado por Araya
(2017) “Derecho a la libertad, expresion y pensamiento”, sosteniéndose que las libertades
de informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral
0 escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social es derecho
fundamental comun de todas las personas, quienes son sujetos beneficiarios de tal
derecho tanto de forma individual como en colectivo, no siendo solo -beneficiarios- los
titulares del 6rgano o medio de comunicacion social o los profesionales del periodismo.
En tal medida, el ejercicio de este derecho fundamental -debido a su caracter o
fundamento esencial que ostenta en una sociedad democratica- tiende a modificar la
aplicacion de los delitos contra el honor en determinados casos donde los hechos que se
denuncian como delictuosos son realizados en pleno ejercicio de tales libertades. Asi
también, el honor -a contrario sensu- no solo opera como un derecho fundamental, sino
también, como un limite especial a los derechos anotados, evidenciando asi la relacion
conflictiva entre estos.

El tercer topico consiste en el establecimiento de los limites para la eficacia de
cada derecho -f. j. 8-, para lo cual, el Pleno parte sosteniendo que el ordenamiento juridico
otorga igual proteccidén (gozan del mismo rango constitucional, ninguno es absoluto
respecto del otro) a las libertades de expresion, derecho a la informacién y al derecho al
honor, de manera que, ante un conflicto entre ambos la solucidon esté en la formulacién
de un juicio ponderativo que tenga en cuenta las circunstancias de cada caso de forma
particular y permita determinar que la conducta atentatoria contra el honor esta justificada
por ampararse en el ejercicio de cualquiera de las libertades anotadas. Un adecuado
control ponderativo de bienes juridicos, se efectua iniciando con fijar el ambito propio
de cada derecho, luego verificar si concurren o no los presupuestos formales de la
limitacidn, acto seguido, haciendo uso del principio de proporcionalidad, valorar el
caracter justificado o injustificado de la injerencia y, finalmente, comprobar que el limite
analizado respeta o no el contenido esencial del derecho sujeto a limitacion.

El cuarto aspecto abordado por el Pleno -f. j. 9-, consiste en la evaluacion o

andlisis de la existencia de alguna causa de justificacion, esto es, verificar si se esta ante
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algin supuesto que elimine la antijuridicidad de la conducta. Para ello, una vez
determinados -dentro del margen de la ley- la concurrencia de los presupuestos de
tipicidad del delito en cuestion (indispensable), corresponde analizar si la conducta sujeta
a la valoraciéon penal constituye o no un ejercicio de las libertades de expresion e
informacion, es decir, si se esta ante una causa de justificacion, siendo aplicable para este
tipo de casos el supuesto considerado como causa de exencion de responsabilidad penal
“El que obra (...) en el ejercicio legitimo de un derecho (...)” (Cdédigo Penal Peruano,
Decreto Legislativo N.° 635, 1991, art. 20, inciso 8). No obstante, ello, el Pleno anota
que para la admision de tal causa de justificacion se requiere, previamente, analizar tres
criterios: (i) el ambito sobre el que han recaido las frases ofensivas, (ii) los requisitos del
ejercicio de ambos derechos y (iii) la calidad -falsedad o no- de las expresiones.

El quinto tema desarrollado por el Pleno - f. j. 10- es el referente al primer criterio
antes anotado, el ambito sobre el que recaen las frases consideradas ofensivas al honor,
teniendo que ser este, necesariamente, la esfera publica, debido a la naturaleza publica
de las libertades de informacion y de expresion, vinculadas a la formacion de la opinion
ciudadana. Esto quiere decir que las expresiones no pueden consistir en temas vinculados
a la intimidad de las personas y de quienes guarden con ella una personal y estrecha
vinculacion familiar (lo cual no es lo mismo que interés publico del asunto sobre el que
se informa o en el interés legitimo del publico para su conocimiento). Con ello la
proteccion del ofendido se convierte en relativa cuando las expresiones cuestionadas
incidan en personas publicas o de relevancia publica, quienes, debido al interés general
de lo expresado, deben soportar el riesgo a que sus derechos subjetivos resulten afectados
por expresiones o informaciones de esa naturaleza. Por ende, el Pleno anota que, en todos
estos casos -en unos mas que otros- los limites al ejercicio de esas libertades son mas
amplios, debiendo protegerse su honor acorde a los principios de; pluralismo
democratico.

El sexto topico sujeto a analisis -en el f. j. 11- es el referente al segundo criterio
para la estimacion de la causa de jusitificacion, circunscrito a los requisitos del ejercicio
de las libertades de informacion y de expresion, siendo el fundamento: el respeto a la
dignidad de la persona. En ese tenor, refiere el Pleno que, en primer orden, no se amparan
las frases objetiva o formalmente injuriosas, es decir, los insultos o las insinuaciones
insidiosas y vejaciones (siendo indiferente si son ciertas o no, o de la correccion de los
juicios de valor que contienen), dado que, devienen en impertinentes -0 sea, estan

alejadas de su proposito critico o informativo- e innecesarias al pensamiento o idea que
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se exprese, ya que, materializan un desprecio por la personalidad ajena. El Pleno precisa
que, es permisible -en el ejercicio de las libertades de informacion y de expresion-
efectuar una evaluacion personal de alguna conducta -asi sea desfavorable-, sin embargo,
no se puede hacer uso de calificativos de tipo peyorativo o que denoten menosprecio.

El sétimo aspecto a considerar -f. j. 12- es el referente a la concurrencia de la
veracidad de los hechos y de la informacion que se profiera, esto como segundo requisito
para el ejercicio legitimo de las libertades. La conducta, refiere el Pleno, debe ejercerse
con veracidad subjetiva, ello quiere decir que la proteccion constitucional no sera
admisible cuando el autor es consciente de que no dice o escribe verdad cuando atribuye
a otro una determinada conducta (actia con dolo directo) o cuando, tratandose de
informacion falsa, no mostré interés o diligencia minima en la comprobacion de la verdad
(actua con dolo eventual); en este ultimo caso, el sujeto agente actta sin tener en cuenta
los deberes subjetivos de comprobacion razonable de la fiabilidad o viabilidad de la
informacion o de la fuente de la misma, delimitacion que debe realizarse desde
parametros subjetivos, por lo que se requiere que la informacion haya sido contrastada
con diligencia sobre la base de datos abastecidos de objetividad e imparcialidad. Sobre
el particular, el TC, en la Sentencia del Exp. N.° 0905-2001-Al/TC ha referido que:

(...) El objeto protegido, en tal caso, es la comunicacion libre, tanto la de los

hechos como la de las opiniones. Por ello, tratandose de hechos difundidos, para

merecer proteccidn constitucional, requieren ser veraces, lo que supone la
asuncién de ciertos deberes y responsabilidades delicadisimas por quienes tienen

la condicion de sujetos informantes, forjadores de la opinién pablica. (TC, 2002,

f.j. 11)

No obstante a ello, el TC, afios depués, en la Sentencia del Exp. N.° 6712-2005-
HC/TC, realiza una precision sobre la informacidn veraz en los siguientes términos:

En el caso de la informacion, y tal como se ha desarrollado en la sentencia del

Expediente N.° 0905-2004-AA/TC, su contenido esencial se encuentra en la

veracidad de lo que se manifiesta, lo cual no se refiere explicitamente a una

verdad inobjetable e incontestable, sino mas bien a una actitud adecuada de quien
informa en la basqueda de la verdad, respetando lo que se conoce como el deber
de diligencia, y a contextualizarla de manera conveniente; es decir, se busca

amparar la verosimilitud de la informacion. (TC, 2005, f. j. 35, pp. 24-25)

Por lo por tanto, no se otorga proteccion a quienes, defraudando el derecho de

todos a recibir informacion veraz, actien con desmedro de la verdad o falsedad de lo que
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se comunica, actuando de forma irresponsable al transmitir -como hechos verdaderos-
rumores carentes de corroboracion o simples invenciones o insinuaciones engafiosas. El
Pleno establece que, para que las noticias puedan gozar de proteccion constitucional,
deben ser comprobadas con diligencia y sustentadas sobre la base de hechos objetivos,
debiendo acreditarse, en todo caso, la malicia del informador.

Es asi que, como octavo topico, el Pleno -en el f. j. 12, parte in fine-, desarrolla el
deber de diligencia del agente, tomando como referencia la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional de Espafa, que establecid lo siguiente:

(...) el especifico deber de diligencia que incumbe al informador es exigible con

diferente grado de intensidad en funcién de que la noticia se presente como una

comunicacion neutra, en cuanto procedente de la originaria informacion de otro
medio de comunicacion o fuente informativa, de la que simplemente se da
traslado, (...) o bien de que se trate de una informacioén asumida por un medio
periodistico y su autor como propia, en cuyo caso el deber de diligencia para

contrastar la veracidad de los hechos comunicados no admite atenuacion o

flexibilidad alguna, sino que su cumplimiento debe ser requerido en todo su rigor.

(Tribunal Constitucional de Espafia [TCE], Sentencia 76/2002, 2002, f. j. 3)

Con estrecha relacion al anterior tépico, el noveno aspecto relevante es el
desarrollo de los alcances del denominado reportaje neutral -f. j. 12 parte in fine-,
estableciendo el Pleno que, para los supuestos de reportaje neutral el deber de diligencia
se satisface con la constatacion de la verdad del hecho de la declaracion, pero no se
extiende en principio a la necesidad de acreditar la verdad de lo declarado, aun cuando
se exige la indicacion de la persona (debidamente identificada) que lo proporciona (a
quien se le exige la veracidad de lo expresado), siempre que no se trate de una fuente de
caracter genérica 0 no se determiné quien hizo las declaraciones, sin incluir opiniones
personales de ninguna clase. Por lo demas, no se elimina la proteccion constitucional
cuando media un error informativo recaido sobre cuestiones de relevancia secundaria en
el contexto de un reportaje periodistico.

Finalmente, el décimo aspecto o topico a considerar, es el referido a otra clase de
ponderacion que debe efectuarse cuando se esta ante el ejercicio de la libertad de
expresion u opinion. Como es evidente, refiere el Pleno, las opiniones y los juicios de
valor -que comprende la critica a la conducta de otro- resultan imposibles de probar. Por
ende, el elemento de ponderacion que corresponde esta vinculado al principio de

proporcionalidad, en cuya virtud el analisis esta centrado en determinar el interés pablico

135



de las frases cuestionadas, esto es, deben desbordar la esfera privada de las personas
(anica posibilidad que permite advertir la necesidad y relevancia para lo que constituye
el interés publico de la opinion) y la presencia o no de expresiones indudablemente
ultrajantes u ofensivas, que denotan que estan desprovistas de fundamento y o formuladas
de mala fe -sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan- y, por tanto,
innecesarias a ese proposito, a la que por cierto son ajenas expresiones duras o desabridas
y que puedan molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige. Asi lo ha expresado el TC,
en la Sentencia del Exp. N.° 0905-2001-Al/TC:
(...) mientras que con la libertad de expresion se garantiza la difusion del
pensamiento, la opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir,
la libertad de informacidn garantiza el acceso, la busqueda y la difusion de hechos
noticiosos o, en otros términos, la informacion veraz. Por su propia naturaleza,
los juicios de valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona
pueda tener son de naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser
sometidos a un test de veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos
noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos y contrastables, si lo
pueden ser. (TC, 2002, f. . 9)
3. El honor como bien juridico protegido
Como bien se ha venido desarrollando, el honor tiene un caracter inasible o
complejo de definir, y ello en nada varia al pretender analizarlo desde un enfoque
juridico-penal, bajo su naturaleza de bien juridico protegido; asi lo sostiene Mufioz
(1990):
El honor es uno de los bienes juridicos mas sutiles y mas dificiles de aprehender
desde el punto de vista juridico-penal. Ello se debe, sobre todo, a su
relativizacion. La existencia de un ataque al honor depende de los més diversos
imponderables, de la sensibilidad, del grado de formacion, de la situacion tanto
del sujeto pasivo como del activo, y también de las relaciones reciprocas entre
ambos, asi como de las circunstancias del hecho. (p. 122)
El estudio del bien juridico protegido penalmente resulta de vital importancia,
pues, sostiene Pefia (2018):
(...) constituye una fuente hermenéutica de primer orden, como criterio
sistematizador de la conducta prohibida o del mandato normativo de accion,

permite al intérprete situarse en el concreto plano de proteccion, a fin de fijar la
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ratio legis y, por otro, como criterio de politica criminal, cuya mision es la de

analizar criticamente el derecho positivo vigente a fin de controlar el rendimiento

de la norma penal, fijando sus aciertos en orden a establecer ciertas necesidades
de penalizacion, con ello desde una vision tanto de lege lata como de lege
ferenda, de conformidad con la dindamica que ha de caracterizar los procesos de

reforma penal. (p. 129)

En ese sentido, es posible sostener que el bien juridico vendria a ser el elemento
material que le concede legitimidad al Estado para intervenir de forma coactiva,
ejerciendo reprension de manera tal que se puede privar de la libertad a una persona.
Sostiene el propio Pefia (2018) que la teoria del bien juridico es la que mas se ajusta a los
valores que se desprenden de nuestra Constitucion y a los derechos supra de la persona
y la colectividad, con sujecidn a las pretensiones de la politica-criminal.

Dada la trascendencia del bien juridico como elemento del tipo, se expondran, a
continuacion, las concepciones historicas variopintas que han pretendido explicar al
honor dentro del fuero del Derecho Penal, es decir, al honor como bien juridico protegido.
3.1.  Concepciones sobre el honor

“La delimitacion y alcance de este bien juridico es bastante debatido debido a su
estrecha vinculacion a la personalidad del individuo, y a las valoraciones sociales y
culturales que conforman nuestra sociedad” (Galvez et al., 2017, p. 46). Y esto es asi
porque el propio avance del tiempo y -dependiendo del lugar donde se desarrolle- ha
tenido que influir necesariamente en la construccion de un concepcién del honor que sea
capaz de garantizar su efectiva proteccion frente a conductas lesivas.

La concepcion del bien juridico tutelado “honor”, en cuanto a su contenido

material ha sufrido toda una prolija evolucién epistemoldgica; producto de la

misma evolucién del hombre, del Estado y de la sociedad, dicha trilogia ha
determinado ciertas consecuencias directas en la proteccién de dicho derecho

subjetivo. (Pefia, 2018, p. 134)

Berdugo (como se cito en Galvez et al., 2017), sobre la determinacion del bien
juridico honor, refiere que:

(...) ha estado estrechamente ligado con la teoria penal imperante, asi la

incorporacion al derecho penal del método propio de las ciencias naturales (del

nauralismo y de la metodologia positivista) permitieron el surgimiento de las
concepciones facticas; mientras que la necesidad de referencia a un cédigo

valorativo, propio del neokantismo y por el relanzamiento de la vinculacién
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Derecho-Etica, tras la Segunda Guerra Mundial, produjo el surgimiento de las

concepciones normativas. (pp. 47-48)

En esa misma linea, Laurenzo (2002), afirma que la doctrina penal ha distinguido
entre concepciones facticas y normativas del honor, pero que la diferencia sustancial
entre ambas radica en que:

(...) las primeras apuntan al mundo del ser, a datos de la realidad (de la realidad

social y psicolédgica del individuo), de manera que el honor tutelado por el

Derecho Penal se presenta como un dato prejuridico recogido de modo directo de

la vida social, es decir, es captado por el derecho penal, sin filtro alguno, de la

realidad social; mientras que, desde la segunda perspectiva, el contenido de este
bien juridico se encuentra vinculado al mundo de los valores, dejando de ser un
dato netamente factico para convertirse en una construccion normativa fundada

en determinados codigos valorativos -sociales, éticos o juridicos-. (pp. 15-16)
3.1.1. Concepcion factica

Las concepciones facticas, refiere Angulo (2021), se originaron en Europa, casi
al mismo tiempo entre Italia y Alemania, “(...) y se caracterizaban por tomar al honor tal
cual aquel se manifiesta en la realidad, apreciado tanto desde la persona individual como
desde el juicio colectivo de quienes valoraban” (p. 46).

Desde estas tesis, (...) se busca aprehender al honor como componente real,

vinculando su existencia o inexistencia a un dato de la realidad, de caracter

psicologico (la estima que la persona tiene en si misma) o sociologico (la manera
en que los miembros de la sociedad perciben a una persona en particular) sin

recurrir a criterios valorativos. (Galvez et al., 2017, pp. 48-49)

Entonces, esta concepcién pretende delimitar el honor a partir de una doble
perspectiva, haciendo distincion entre honor objetivo -perspectiva sociolégica- y honor
subjetivo -perspectiva psicoldgica-.

Vale anticipar que, “estas concepciones han sido paulatinamente abandonadas
por resultar incompatibles con los principios de igualdad, pluralismo y seguridad juridica
y por presentar problemas de orden dogmatico” (Gélvez et al., 2017, p. 51)

a. Honor subjetivo o psicoldgico.

Desde el enfoque subjetivo o psicoldgico, sostiene Salinas (2018), “(...) al honor
se le entiende como la autovaloracion que se hace una persona de si misma. Es el juicio
u opinion que tiene cada persona de si misma dentro de su desenvolvimiento en el

conglomerado social al cual pertenece” (p. 409). En la misma linea, Bramont-Arias
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(1990), sostiene que, subjetivamente ““(...) el honor es el sentimiento intimo de estimacion
y respeto por la propia dignidad” (p. 122).

“Las concepciones facticas psicologicas conciben al honor como la valoracion
que la persona hace sobre si misma en cuanto sujeto de relaciones sociales (honor
subjetivo), el cual es afectado con todo aquello que humilla el sentimiento de la persona,
ocasionandole un dolor psiquico” (Galvez et al., 2017, p. 50).

Se lesiona el honor, desde el aspecto subjetivo, cuando cualquier conducta de un

tercero afecta el sentimiento de dignidad o, mejor dicho, el amor propio que

tenemos cada una de las personas. Basta que se lesione nuestra estima personal,

para que se perfeccione una conducta delictiva contra el honor. (Salinas, 2018, p.

410)

No obstante, de esta forma de dividir y plantear el contenido del bien juridico
honor -que postula la concepcion factica psicoldgica- se generan dos consecuencias
importantes, sostiene Laurenzo (2002), que nos llevan -necesariamente- a descartarlo
como fundamento para explicar su contenido dentro de un Estado Democratico de
Derecho como el nuestro:

En primer lugar, surge un bien juridico de contenido altamente variable, distinto

para cada ciudadano en funcion de su mayor o menor sentimiento de propia

estimacion y, sobre todo, del grado de prestigio social del que disfrute. No todas
las personas tendran el mismo honor, siendo imaginable, incluso, la existencia de
ciudadanos sin este atributo de la personalidad. En segundo término, dado que el
objeto de tutela se sittia en la reputacion social efectiva, la lesion del bien juridico
no dependera de la verdad o falsedad de la imputacion ofensiva, sino unicamente
de que esta influya de modo negativo sobre la buena fama de la que goce de hecho
el afectado. Esta segunda consecuencia, conducente a restar valor a la prueba de
la verdad en los delitos de injurias y calumnias, es la causa de la frecuente

identificacion de la concepcidn factica con el llamado honor aparentente. (p. 36)

Resulta evidente que esta vision subjetiva del honor genera una serie de
dificultades para comprender con claridad al bien juridico que se pretende proteger, pues,
en nuestros dias, hay personas que no valoran su honor como si ocurria en el pasado, es
por eso que, Bramont-Arias (como se cito en Salinas, 2005), ha sostenido que el honor -
desde lo subjetivo- “(...) es un bien de estimacion relativa, esto es, no todas las personas

lo estiman de igual modo (...)” (p. 271).
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A la concepcion exclusivamente subjetiva del honor (autoestima o propia
estimacion), se le ha criticado: i) No tener en cuenta que la persona es una unidad
compleja cuya existencia individual se desarrolla al interior de un grupo social
mediante la creacion y sostenimiento de sus relaciones con los demés miembros
de la comunidad, por lo cual resulta dificil distinguir un honor individual de
naturaleza psicologica; ii) que el derecho protege derechos fundamentales y no
meros estados de animo o valoraciones subjetivas que el propio sujeto hace de si
mismo; finalmente, iii) que las reglas juridicas no pueden quedar al albur de
impulsos emotivo-sentimentales de lo que cada sujeto pueda llegar a pensar que
representa para los demas, lo cual colocaria en una senda de inseguridad juridica,
ya que se dejaria en manos del sujeto pasivo la determinacién del caracter
delictual de la conducta. (Galvez et al., 2017, p. 53)

Es por estas razones que, la concepcidn subjetiva del honor, por ser demasiado
variable e -incluso- inexistente en la autbnoma consideracion de algunas personas
respecto de ellas mismas (he alli su calificacion como “honor aparente”) no podria
justificar el contenido del honor como bien juridico.

b. Honor objetivo o socioldgico.

La perspectiva objetiva es la segunda concepcidn factica del honor. Esta, refiere
Angulo (2021), proviene del ser o de la materialidad, especialmente, de lo social: “Otra
vez se trata de una concepcion arraigada de modo prejuridico en la realidad social y, por
tanto, se le puede llamar concepcidn sociologica” (p. 49).

El honor entendido desde un aspecto objetivo, se constituye como la valoracion

que las demas personas que conforman el conglomerado social hacen de la

personalidad de otra. Este concepto se identifica plenamente con lo que
comunmente adquiere la etiqueta de reputacion o buena fama. El honor de las
personas es un bien que socialmente se traduce en el respeto y consideracion que
se merece de los demas, en la estima, aprecio, buena famay reputacion adquiridas

por la virtud y el trabajo. (Salinas, 2018, p. 408)

Por su parte, Bramont-Arias y Garcia (1997) afirman que “el honor objetivo es la
valoracion que otros hacen de la personalidad ético-social de un sujeto. Coincidiria con
la reputacion de la que disfruta cada persona frente a los demas sujetos que conforman
una comunidad social” (p. 135).

“Las concepciones factico sociales identifican al honor con la consideracion que

los demas tienen de una personay que depende de su posicion social y de otras variables
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dependientes o no de su titular (...)” (Gélvez et al., 2017, p. 49). Desde este punto de
vista, no habria tutela penal cuando el sujeto afectado carece de reputacién social, por no
existir estimacion publica de sus valores (Carmona, 2000). Para esta concepcion, “(...) el
honor quedara seriamente afectado o lesionado, cuando cualquier conducta dolosa de un
tercero logre quebrantar la estimacion o reputacion que tiene una persona ante el con-
glomerado social en donde se desenvuelve y hace vida normal” (Salinas, 2018, p. 409).

La posicion objetiva, tan igual que la subjetiva, ha estado sujeta a criticas que han
traido como consecuencia su deslegitimacion para definir el contenido del bien juridico
honor. Dentro de los principales cuestionamientos estan:

a) No ser compatible con la tipificacion de aquellas conductas ofensivas al honor

que se producen vis a vis, es decir, solo entre el ofendido y el que ofende, con

ausencia de terceros.

b) No permite precisar cudl seria la fama o reputacion que el derecho esta

protegiendo, teniendo en cuenta que la persona puede gozar de mas de una

reputacion de acuerdo al ambito en el que se desenvuelve (...).

c) (...) la configuracion del honor segun una concepcion factica objetiva (buena

fama), determinaria la negacion de este bien juridico a sectores de la poblacién

sobre los que no puede proyectarse la idea de buena reputacién (...), y por otro
lado, conduciria a introducir diferencias en la intensidad de la proteccion penal
de acuerdo a la posicion que cada sujeto ocupa en el entramado social, con la
agravante de que muchas veces esa posicion social no depende de los propios
actos del ciudadano, con lo cual se compromete el derecho constitucional a la
igualdad, reconocido en nuestra Constitucion, como derecho fundamental.

(Galvez et al., 2017, pp. 51-52)

En la misma linea, Urquizo (1993), refiere que, “(...) el honor objetivo vulnera la
‘igualdad ante la ley’ y la prohibicion de discriminacion alguna (...)” (p. 225), dado que,
hace depender su defensa juridica de la existencia 0 no de la estimacion publica.
Adicionalmente a ello, la vision objetiva del honor “(...) restringe la excepcion de la
verdad, en razén que, de acuerdo a esta logica, la buena fama o reputacion de una persona
puede lesionarse sea con una imputacion falsa o con una imputacion verdadera” (Tucto,
1998, p. 210).

Pese a la desacreditacion de esta concepcion del honor objetivo, se debe rescatar

que esta “(...) ha fortalecido, poco a poco, la idea de reconocer un bien juridico distinto
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al honor, como lo es la reputacion, que pareciera estar diferenciandose y lograr su propio
espacio dentro de los derechos de la personalidad” (Angulo, 2021, p. 52).

c. Concepcion ecléctica.

La concepcion ecléctica del honor, también llamada “dualista” o “mixta”,
continlia siendo de naturaleza factica, asi lo expresa Galvez et al. (2017) al sostener que
“las concepciones facticas en su forma pura fueron las primeras en aparecer, y respondian
a un estado incipiente de la doctrina; actualmente son defendidas de un modo ecléctico
(...)” (p. 53). Esta se caracteriza por reunir las dos concepciones antes tratadas (subjetiva
y objetiva), de manera que, “(...) trata de cubrir, con cierta armonia, en unos casos, la
proteccién del honor subjetivo y, en otros, la defensa del honor objetivo y también, en
una sola figura, como lo es la difamacién, tanto al honor como a la buena reputacién”
(Angulo, 2021, p. 53).

Carrara (como se citdo en Galvez et al., 2017) sostenia que esta concepcion
vinculaba la idea del honor a tres conceptos secundarios distintos:

(...) 1) el sentimiento de la propia dignidad, que era el contenido primario del

honor, que depende del amor a nosotros mismos y del gozo inefable que produce

la sola conciencia de nuestros méritos, de nuestras capacidades y de nuestras
virtudes; ii) la estima o buena opinién (reputacion) que los demas tienen de
nuestras buenas cualidades, tanto espirituales como corporales y, iii) el poder que

tiene una buena reputacion de procurar ciertas ventajas materiales. (p. 54)

Roy (1989), haciendo referencia a las concepciones adoptadas en el Perd -
especificamente en el Cédigo Penal de 1924- sostenia que:

(...) en nuestra legislacion penal no se han considerado en sus formas puras, es

decir, con independencia, los aspectos subjetivo y objetivo del honor. En verdad

la proteccidn ocurre de manera conjunta, existiendo ya sea equilibrio o un notorio

predominio de un aspecto sobre el otro. (p. 428)

La tesis ecléctica -dado su arraigo factico- alin pregonaba la falta de trascendencia
de la verdad o falsedad del contenido de la imputacion ofensiva, ya que para esta, el
objeto de tutela se sitta en la reputacion social efectiva; esto quiere decir que, para que
se configure la lesion al honor basta Gnicamente que la ofensa influya en modo negativo
sobre la buena fama de la que goce el afectado (Laurenzo, 2002). Es por tal motivo que,
se critica a esta concepcion por continuar defendiendo el denominado “honor aparente”.

Como se puede apreciar, la vision ecléctica -aln con sus matices- ha arrastrado

las debilidades de las concepciones subjetiva y objetiva, como consecuencia de que el
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honor esté vinculado a las vicisitudes y complejidades -asi como contradicciones- de la
realidad sicoldgica y social. Por ende, esta posicion -como tesis factica- “(...) tampoco
ha logrado superar las objeciones que se han anotado (...)” (Galvez et al., 2017, p.54).
3.1.2. Concepcion normativa

Dadas las falencias de las tesis facticas, surgen las concepciones normativas, las
cuales consideran que el honor no puede ser recogido materialmente (de la realidad), por
lo cual, pretenden delimitar su contenido recurriendo a diversos cddigos valorativos,
distinguiéndose -para los fines del Derecho Penal- a los cddigos de valores estrictamente
juridicos, conforme a las cuales la delimitacion del contenido del honor debe realizarse a
partir de las valoraciones establecidas por el ordenamiento juridico. Estas concepciones,
por lo tanto, coinciden en sefialar que el honor deriva de la dignidad de la persona (por
su propia condicion de tal), entendiéndolo como el derecho a ser respetado por los demés
de forma igualitaria (Galvez et al., 2017).

El contenido del “honor” ha de cefiirse a la condicion de persona humana, en lo

que respecta al desarrollo de su personalidad y su participacion en los procesos

sociales, de ahi que se diga que este interés juridico esta vinculado con la idea de
dignidad humanay, si todos los individuos son portadores de dicho revestimiento
normativo, todos tienen el derecho de ser protegidos en su “honor” de forma

igualitaria. (Pefia, 2019a, p. 445)

Desde estas tesis se concibe al honor “como el derecho de todos los ciudadanos
por igual a ser respetados por los demas, sin verse sometidos a actos despectivos o de
menosprecio, cualquiera sea la conduccion de vida y las circunstancias de cada uno”
(Laurenzo, 2002, p. 25).

Esta prescinde de cualquier clase de consideracion factica a la hora de dotar de

contenido al bien juridico honor para acudir, en cambio, al ambito de los valores.

Surge asi un concepto de honor directamente vinculado a la dignidad de las

personas. De esa forma, el honor aparece como un atributo de la personalidad que

corresponde por igual a cualquier ser humano por el solo hecho de serlo. El nucleo
del bien juridico se sitaa en el honor interno identificado con la dignidad de las
personas. Constituyendo la fama y autoestima simples reflejos en el mundo

exterior de esa dignidad. (Salinas, 2018, p. 411)

Como se puede apreciar, estas concepciones aparecen como una forma de
encuadrar el contenido del bien juridico honor a las mandatos juridicos de caracter

constitucional, representadas por los principios constitucionales de la igualdad, del
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pluralismo social y politico y el derecho al desarrollo libre de la personalidad (Galvez et
al., 2017). “La posicién normativa se condice perfectamente con el principio juridico-
constitucional de ‘igualdad’, todos merecen ser protegidos por el orden penal, se hace
alusion a un honor merecido” (Pefa, 2019a, p. 445).

En tal sentido, las personas -por el solo hecho de serlo- gozan de un respeto
minimo (fundado en el nucleo duro del honor que es la dignidad), sea cual fuere la forma
de conducir su vida, pues, la dignidad de la persona es igual para todos, por tal motivo,
la tutela penal alcanza a todo ciudadano (sin distincion).

Se podria sostener que, normativamente, “(...) cualquier ataque al honor
constituye un ataque o lesion inmediata a la dignidad de la persona en sus
materializaciones minimas: autoestimay fama (que son el reflejo exterior de esa dignidad
-honor interno-)” (Gélvez et al., 2017, p. 57), sin embargo, precisa Laurenzo (2002), que:
“la lesividad del comportamiento supuestamente injurioso (delictivo), ha de valorarse de
acuerdo con las caracteristicas concomitantes del caso concreto” (p. 26). Y esto es cierto,
pues, si bien el honor se reputa igual para todos, empero, esto no quiere decir que la
persecucion penal de conductas lesivas al bien juridico se desvincule de las circunstancias
concretas del caso en particular, pues la aptitud de las expresiones, insultos, juicios o
imputaciones dependeran también de estas.

Pese a lo expuesto, se critica a estas tesis el no poder dotar de especificidad al bien

juridico honor, pues la dignidad constituye un presupuestos genérico aplicable a

todos los derechos fundamentales y no solo al honor. (Galvez et al., 2017, p. 58)
3.1.3. Concepcion factico-normativa

Dentro de la misma corriente normativa, surgen las tesis factico-normativas o
normativo facticas, llamadas asi porque quiebran el esquema radical del tratamiento
igualitario de las personas (fundadas en la dignidad humana) y acuden a factores de juicio
propias de las tesis facticas, para asi poder justificar el trato diferenciado del
ordenamiento juridico en cada caso concreto. Esta situacion se verifica cuando se
pretende graduar el honor en determinados casos, en la medida en que las personas siguen
0 no los pardmetros adecuados de comportamiento o conduccidn social; dando apertura,
asi, a la idea del merecimiento (De Pablo, 2017).

Berdugo (como se citd en Galvez et al., 2017) adoptando una posicion mixta
(entre lo factico y normativo), sefialaba que el honor esta constituido por las relaciones
de reconocimiento fundadas en los valores relativos a la dignidad humana y el libre

desarrollo de la personalidad -la participacion real del individuo en la comunidad-, los
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cuales constituyen los presupuestos de participacion del individuo en un sistema social;
el libre desarrollo de la personalidad, conforme indica el citado autor, es una emanacion
de ladignidady es lo que permite que el individuo participe en la sociedad imprimiéndole
a la dignidad un caracter dinamico.

En tal medida, podemos decir que, desde esta vision, se logran distinguir dos
aspectos dentro del honor, el primero, determinado por el componente estatico
“dignidad”, operaria como una expectativa de reconocimiento que surge de la propia
dignidad de la persona humana (honor minimo o nuclear, que poseen todos), y, el
segundo, perfilado por el componente dinamico de la dignidad (esto es, el libre desarrollo
de la personalidad), se entenderia como expectativa de reconocimiento que emana de la
participacion real del individuo en la comunidad (honor desarrollable o expandible en la
medida de sus propios actos).

Estas posiciones establecen que se garantiza a todos un minimo de honor, pero en
los hechos (casos concretos) la proteccion del honor varia en funcion de la forma e
intensidad de participacion de cada individuo en la vida social o en el cumplimiento de
los deberes éticos sociales, y eso es asi, sostiene Jaén (2002), porque la dignidad esta
vinculada al cumplimiento de tales valores o deberes, por ejemplo, si alguien llama a otro
“alcoholico”, cuando el sujeto pasivo verdaderamente lo es, este ultimo no podra
reclamar la proteccion juridico-penal del honor porque no lo merece, pues su propio
comportamiento le habria quitado el caracter ofensivo a aquella manifestacion hecha por
el autor.

Una de las consecuencias de esta perspectiva es que nos lleva a la paraddjica

consecuencia de configurar un bien juridico no susceptible de lesion por parte de

terceros, pues al tratarse de una especie de virtud personal, solo el
comportamiento de su titular podra perjudicar o hacer disminuir su valia mediante

comportamientos no acordes con los deberes éticos sociales. (Laurenzo, 2022, p.

31)

Otra consecuencia, anota Galvez et al. (2017), es el hecho de reducir la lesion de
este bien juridico a la imputacion de hechos falsos, dado que, una imputacién verdadera
no podria lesionar el honor del ofendido porque -en ese &mbito concreto- el ordenamiento
juridico no le reconoce al sujeto pasivo el derecho a ser respetado (como resultado de su
propia accion), a excepcion a las injurias formales o absolutas, que implican una lesion

directa al nacleo duro del honor (al minimo de dignidad reconocido a todos).
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Se critica a esta concepcion el hecho de volver a relativizar la defensa del honor
al hacer uso de concepciones facticas para definir el contenido del bien juridico en su
dimension dindmica de la dignidad, como es el libre desarrollo de la personalidad,
basandose en la idea de “merecimiento”, necesitando de un codigo valorativo (ético-
social) a fin de establecer el caracter deshonroso o no de la conducta de las personas.
Vale agregar que, dichos “valores sociales” no se desprenden directamente de los
principios basicos contenidos en la Constitucion, sino solo de lo convencional, por lo que
se catalogan como ideas vagas, criticAndosele el hecho de no aportar un criterio claro
para decidir cuando hay un honor merecido y cuando no lo hay.

Es por ello que esta concepcion tampoco es de recibo, pues el honor no puede
defenderse bajo condiciones facticas; es decir, desde un punto de vista estrictamente
juridico, el honor no puede depender de la mala o buena conducta del ofendido, porque
el respeto a la persona no esta sujeto a condicionamientos facticos (actos de las personas),
sino reposa en la propia condicion de persona humana (Mendoza, como se cit6é en Galvez
etal., 2017).

3.1.4. Concepcion normativa valorativa constitucional

Sobre esta concepcion se dice que surgio en Europa para hacerle disputa a las
tesis normativas, bajo el nombre de “concepcidn constitucional”, sin embargo, esta se
habria terminado fundiendo en una concepcién normativo-valorativa. La concepcion
constitucional se habria desarrollado a partir de los trabajos de Franco Bricola, a
principios de los afios setenta, (...) en su Teoria General del Delito, donde expresa que la
Constitucion deberia ser el marco de referencia del Derecho Penal” (Angulo, 2021, p.
61).

Estas tesis parten desde entender que el Derecho Penal necesariamente debe estar
inspirado por el ordenamiento constitucional de valores, pues, de otro modo, no seria mas
que policia y no Derecho Penal (Arroyo, como ce citdé en Angulo, 2021). Es asi que, se
postula que esta concepcion asume una orientacion para fundamentar el bien juridico
honor desde la Constitucion, sin renunciar a la tesis que establece que el honor tiene su
origen en la dignidad humana -por ser un atributo de esta- y que, por tal motivo, se le
esta reconocido igualitariamente a todos.

Mantovani (como se citd en Angulo, 2021) expresaba la necesidad de efectuar
una definicion del bien juridico honor con referencia a valores constitucionalmente
significativos y a otros valores juridicos y socioculturales constitucionalmente

compatibles.
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(...) en el estado actual de nuestro ordenamiento juridico, no puede dejar de
considerarse la perspectiva constitucional para una readecuacion (¢0 revision?)
del concepto de honor. (...) el honor ha pasado a configurar un derecho
fundamental de las personas, un atributo esencial del ser humano, que encuentra
sustento y reconocimiento normativo en los tratados internacionales incorporados

en la Constitucion nacional. (Buompadre, 2010, p. 22)

Berdugo (como se citd en Pefia, 2019a) sostiene que -a razdn de esta concepcidn-
en casos de lesiones al honor se debe utilizar como correctivo, de cara a su relevancia
juridico-penal, la escala de valores que aparece recogida en la Constitucion. Es decir, se
debe comprender en él tanto su aspecto estatico (dignidad) como uno dinamico
(desarrollo) en relacion al sujeto, como presupuestos del honor. La Constitucién
enmarcara el modelo social en el que tiene que situarse el libre desarrollo de la
personalidad, de la que esta dimension del honor constituye una emanacion. En tal
sentido, el reconocimiento y tutela del honor sera evidentemente dinamico, y dependera
de las propias actuaciones del sujeto que podran hacer variar dicho reconocimiento.
3.1.5. Concepcion normativa funcional

Esta concepcidn, sostiene Pefia (2019b), se asemeja -de cierta forma- a la tesis
constitucionalista, no obstante, posee sus propios matices y singularidades. En primer
orden, al ser una tesis normativa, se insiste en que el honor es un atributo propio del ser
humano, que brota o proviene de su dignidad, que le corresponde por su condicion de
persona, por lo que dicho derecho no puede privarse por razones de orden social,
econoémico, cultural, etc.; en segundo orden, también se insiste en que, el honor es un
bien juridico que adquiere grados de desarrollo, que guarda relacion con la realizacion
del individuo como persona en un determinado sistema social, conforme va obteniendo
determinados logros personales, profesionales, grados jerarquicos (funcionales,
optimizacion académica, etc.), se le va adjudicando un reconocimiento social
(reputacion), que puede verse seriamente afectado cuando se emite y difunde un juicio
de valor ofensivo o la presunta comision de un delito, lo que, en todo caso, incide en el
nivel de lesién al bien juridico, no en cuanto a la relevancia juridico-penal de la conducta.

Refiere esta tesis que, ese mismo sujeto en su actuacion relacional, puede ver
reducido su reconocimiento social por llevar a cabo comportamientos que van en contra
de los patrones sociales de alcance general, es decir, realiza conductas que son

reprobados por todo el colectivo.
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(...) lalesividad de la conducta no ha cifrarse conforme a los juicios de valor ético-
sociales de la comunidad, sino en relacion a la afectacion de la autorrealizacion
personal en el campo de las relaciones sociales, cuando la persona es desvalorada
por los demas, pero no olvidemos qué sera la persona misma (sujeto pasivo),
quien decidira ello, al ser delitos perseguibles a instancia del ofendido, puede en
algunos casos que la revelacion de una circunstancia propicie un juicio de valor
"positivo™ (v. gr., un aventajado), al margen de que la intimidad pueda verse
afectada. (Pefia, 2019b, p. 369)

Por lo tanto, no se puede alegar lesividad al bien juridico (tipicidad), en tanto
exista una correspondencia entre el juicio descalificativo con los hechos que son
atribuidos al sujeto, siempre y cuando se dé en un determinado marco social, que no
afecte la libertad de autodeterminacion del individuo en su vida en sociedad. Pefia
(2019Db) pone un ejemplo:

(...) A quien se le condena por un delito y es llamado delincuente por la victima

en el juicio que ha de verter su testimonio, no habra sido afectado en su honor;

pero si este luego de purgar condena, sale en libertad y es llamado asi cuando
pretende acceder a un puesto de trabajo, aan por virtud de un beneficio

penitenciario, si se habra lesionado el honor. (p. 369)

Gomez (1939) sefialaba que, las carencias morales de una persona, sean graves o
no, no autoriza a nadie exponerlo -sin piedad y sin limitacién- a la burla constante. Y eso
es asi porque una persona humana carente de virtudes o de la correccion necesaria en
determinados aspectos de su vida puede conservar -en otros &mbitos- cierta dignidad.

Desde un enfoque o perspectiva del bien juridico vinculada o centrada en el dere-
cho de autodeterminacion de las personas, argumenta Laurenzo (2002), “(...) lo unico
importante es la aptitud objetiva de la imputacion para suscitar la desvaloracion social de
otro y eso no depende en absoluto que el hecho imputado sea o deje de ser cierto” (p. 43).
“Lo importante a todo eso sera entonces, el marco social donde se produce la atribucion
del juicio de valor negativo” (Pefia, 2019b, p. 370).

El propio Pefia (2019b) refiere que su postura es normativa, en tanto se reconoce
el derecho al honor en todos los individuos por ser consustancial a la dignidad humana,
no habiendo lugar a ninguna clase de discriminacion, garantizando la vigencia irrestricta
del principio de igualdad que emana de la Constitucion. Es funcional, dado que, la

afectacion al bien juridico o la calificacion juridico-penal de la conducta, se debe medir
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conforme el nivel de afectacion de la posicion social del agraviado, concretamente,
dentro del ambito de las sus relaciones con sus semejantes.
3.1.6. Posicion adoptada

Para los fines de de la presente investigacion, se tiene a bien recoger las
conclusiones desarrolladas por Galvez et al. (2017), donde, si bien se coincide -tan igual
que los investigadores- con la posicion normativa que conceptua al honor como un bien
juridico vinculado al principio de la dignidad, por ende, intocable e inalienable de la
integridad moral de cada persona, el cual permite a todos aparecer ante los demés en
condiciones de igualdad, superandose y dejado de lado las tesis facticas que introducen
diferencias en la tutela penal atendiendo al prestigio o consideracion social del individuo;
sin embargo, se considera que este criterio valorativo no resulta suficiente para concretar
la entidad propia del bien juridico honor, pues, es correcto que el honor se encuentra
estrechamente vinculado con la observancia de la dignidad, empero, la particularidad del
mismo reside en la observancia de la dignidad en el ambito de la interacciéon humana o
de las relaciones sociales, fuera de este contexto relacional, el honor carece de
significado. Y eso es asi porque, a entender de Mendoza (2007):

El honor se traduce como el valor de la persona en el &ambito de la interactuacién

comunicativa de la sociedad, lo cual significa que esa condicién se proyecta en

diversas actividades donde el hombre se expresa, ya sea manifestando ideas,

opiniones, informaciones, o a través del arte en sus diversas modalidades. (p.

422)

Entonces, se establece que el bien juridico honor no solo debe permitir aparecer
a la persona ante los demas en condiciones de igualdad, sino cuidar de aquellos juicios e
imputaciones que, por ser idoneos o potenciales para perjudicar la fama o estimacion
personal, restringen el ambito de libertad, limitando la participacion del individio dentro
del sistema social, conforme a su libre determinacion. Por lo tanto, el honor se efectiviza
al estar estrecha y directamente viculado con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, habilitando a cualquier persona el poder decidir qué forma de vida estima
oportuna y pertinente para si misma, lo cual no legitima a que terceros vulneren o
disminuyan su pretension de respeto (minimo o nuclear) por la forma de conducir su vida,
con independencia de su apego 0 no a las pautas socialmente establecidas.

El honor partiendo de la dignidad humanay del libre desarrollo de la personalidad

se configura como aquel derecho que resulta igual para todos de acceder a un

juicio positivo, 0 a mantener una pretension de respeto que corresponde a toda
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persona por su condicion de tal, cualquiera sea el modo de vida que haya elegido.

(Gélvez et al., 2017, p. 67)

El honor no se puede considerar como un derecho pasible de ser conquistado
mediante el cumplimiento de las pautas que nos impone la sociedad, sino es la garantia
constitucional de generar un espacio de libertad igual para todos; por ello es que se
sustenta que, la tutela penal se activa frente a comportamientos que objetivamente sean
idéneos y potenciales para despertar el desprecio o descrédito social, y obstaculizar aquel
espacio de libertad en el que se concretiza el bien juridico, muy aparte si el hecho es o
no verdadero. VVolvemos a rescatar lo establecido por el TC, respecto al derecho al honor:
“(...) sobre la base de la dignidad humana, es la capacidad de aparecer ante los demas en
condiciones de semejanza, lo que permite la participacion en los sistemas sociales y
corresponde ser establecido por la persona en su libre determinacion” (TC, 2006,
Sentencia del Exp. N.° 3362-2004-PA/TC, f. j. 14.b, p. 17).

Por ello, desde la posicién adoptada, con el fin de establecer la lesividad de
determinada conducta, no importan las condiciones personales de la persona (esto es, su
sentimiento de valor, el cumplimiento de codigos ético-sociales o su reputacion), sino,
bastara que la propia conducta -desde un parametro general- conforme a las distintas
circunstancias concretas o histéricas, constituya una ofensa lesiva al honor para cualquier
ciudadano comin o medio. Es claro que, también se deberdn tener en cuenta las
circunstancias concurrentes (es decir, el contexto), lo cual puede llegar a enervar el
caracter ilicito de un comportamiento contra el honor. Son portadores o beneficiarios del
honor tanto las personas infractoras de la ley (quienes realizan conductas reprochables
de acuerdo a los parametros morales), como aquellas personas denominadas ejemplares,
que encarnan un modelo de realizacion social o0 moral. Esta posicion es -en esencia- la
postulada por Pefia (2019b), al acoger la tesis normativa funcional.

Bajo estas premisas, la mera imputacion de un hecho falso no es automaticamente

subsumible en el tipo penal de injuria, calumnia o difamacion, para que esto

suceda se requiere verificar que dicha imputacion sea idénea para obstaculizar o

afectar la participacion del afectado en la sociedad. (Galvez et al., 2017, p. 68)
3.2.  Alcances esenciales sobre la reputacion
3.2.1. Generalidades

La Real Academia Espafiola (RAE, 2001), define a la reputacion como la
“opinidn o consideracidn en que se tiene a alguien o algo” (p. 1325). Anteriormente, era

la “fama” el concepto que definia una consideracion positiva respecto de determinado
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individuo, no obstante, la propia RAE (2001) define a esta Gltima casi en los mismos
términos que la reputacion: “opinion que las gentes tienen de alguien” (p. 703). En ese
sentido, se podria afirmar que -conceptual y semanticamente- reputacion y fama definen
a lo mismo.

Otro concepto que también se vincula -pero no es lo mismo- es la “honra”, dado
que, esta denota una opinidn positiva sobre alguien, a entender de Novak y Namihas
(2004), quienes sostienen que “(...) la honra es el reconocimiento social del honor, es el
derecho de toda persona a ser respetada por los demas” (p. 193).

Ahora bien, como es evidente, el concepto “reputacion” posee una naturaleza
neutral, dado que -al menos semanticamente- no es utilizado para ofrecer una idea
positiva -0 negativa- respecto a alguna conducta o hechos de una persona, mucho menos
de su prestigio o reconomiento por parte de los demas; por ello es que, se recurre a la
utilizacion de los adjetivos “buena” o “mala” antepuestos al concepto reputacion, para
que asi se pueda evidenciar la condicion positiva o negativa del mismo. Asi, Cabanellas
(como se citd en Angulo, 2021), indica que, “(...) reputacion es la opinion favorable o
adversa de los demas acerca de una persona” (p. 84), por lo tanto, una persona puede
tener buena o mala reputacion.

Adicionalmente a lo expresado, Angulo (2021), complementa la idea sobre
reputacion, al opinar que:

(...) la palabra reputacion solo alude a la existencia de un concepto “conocido” o

“difundido”, en cierto ambito, sobre una persona, en la consideracion de los

demas, en tanto significado en el espafiol; por lo cual (...) si se quiere manifestar

algo positivo, debe usarse otra palabras, tal como “prestigio”. (p. 84)

Agrega, ademas, que se debe entender que no necesariamente la totalidad de
personas poseen “prestigio” en cualquier momento, pero si poseen el derecho de optar
por este o alcanzarlo a través de su actuacion en la sociedad; por ello es que resulta
necesario proteger que terceros no atenten o vayan en contra (mediante expresiones
difamatorias) de esta posibilidad de desarrollo del propio prestigio.

Asi pues, quienes difaman o calumnian, atentan contra el prestigio que podra

desarrollar una persona para si, a partir de sus acciones; por lo cual generan

dificultades o un impedimento para que ello suceda, atentando contra el derecho

del asi agraviado. (pp. 84-85)
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3.2.2. Apuntes historicos

La buena reputacion, anota Angulo (2021), ha sido reconocida como bien juridico
y protegida penalmente desde la antigliedad, a partir del momento en el que se la entendié
como honor, o también a partir de entender que la fama o el prestigio constituyen
elementos valiosos que demandan esfuerzo y que deben ser defendidos.

Es por ello que, si se desea entender por qué se tiene, hoy por hoy, determinada
nocion sobre la reputacion, es necesario revisar, puntualmente, su desarrollo historico,
conociendo el contexto de la utilizacion de los conceptos “buen nombre”, “honra” y
“fama”.

En primero orden, se tiene al buen nombre, el cual “(...) es un concepto que, en
las sociedades, desde hace mucho tiempo, se ha utilizado, para dar a entender, a una
persona que ha logrado la consideracion y el respeto de sus semejantes” (Angulo, 2021,
p. 86). Una referencia directa del buen nombre es recogida de la Biblia, en Proverbios 22
(escrituras que datan de los afios 970 - 931 a. C. aproximadamente, tiempo en el que
gobernd el Rey Salomoén a Israel), donde se establecia que “de més estima es el buen
nombre que las muchas riquezas, y la buena fama mas que la plata y el oro” version
traducida por Reina Valera 1960, existiendo otras versiones en las que, en lugar de “buen
nombre” se habla de “fama” y, en vez de “buena fama”, se habla de “buena honra”, por
lo cual, se concluiria que ambos conceptos devienen en equivalentes, respectivamente.
Verificandose que, el contenido de este concepto es, desde un sentido de honor objetivo,
el que se le asigna a la reputacion. Es oportuno acotar que, el buen nombre ha sido citado
y entendido por la jurisprudencia espafiola como sinénimo de reputacion (Caballero,
2007).

En segundo orden, se tiene a la honra, que cuenta con cuatro acepciones
esgrimidas por el Diccionario de la RAE (2001), la primera de ellas que la define como:
“estima y respeto de la dignidad propia” (p. 831); en una segunda acepcion, como “buena
opinion y fama adquirida por la virtud y el mérito” (p. 831); en su tercera acepcion, como
“demostracion de aprecio que se hace de alguien por su virtud y mérito”; y en su cuarta
acepcion, como “pudor, honestidad y recato de las mujeres” (p. 831). Recurriendo a las
formas originarias de entender al honor, se evidenciaria que, entre las dos primeras
acepciones existiria una relacion opuesta o contraria, dado que, la primera hace referencia
al honor subjetivo, mientras que la segunda, al objetivo, y esto es asi porque, a entender
de Lorca (como se citd en Angulo, 2021), “(...) a lo largo de la historia, efectivamente, la

‘honra’ ha tenido diferentes significados” (p. 88), inclusive, opuestos entre si.
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No obstante lo referido, Barroso (1984), expone una forma de entender a la honra
que resulta congruente al distinguirlo del honor el cual cuenta con un significado propio,
sosteniendo que:

La honra significa el reconocimiento de los valores morales de la persona por

parte de los demas; un juicio de valores sobre el talante virtuoso de un individuo.

Y podria definirse como el respeto y el reconocimiento del honor personal por

parte de los demas. (...) La honra seria pues la adecuada valoracién social del

honor de una persona. (p. 42)

En esa misma linea, anota Angulo (2021), que “la honra, por tanto, es el juicio
que la opinion externa forma de nuestros actos y conductas” (p. 89); asimismo, el mismo
autor agrega -de forma ilustrativa- que, hacer referencia a un hombre honrado es hablar
de quien ha recibido de sus conciudadanos y amigos el reconocimiento o la justicia de
saber que cumplio con sus deberes, en el mas real y cierto de los sentidos. Es por ello
que, es correcto decir ‘honras fnebres o militares’ y esta mal decir ‘honores militares u
honores finebres’.

De lo expresado, se puede sostener que, es muy probable que la primera acepcion
de la RAE sobre “honra” habria motivado a que en los Tratados Internacionales de
DD.HH. se prevea a la honra como honor, a pesar de sus obvias diferencias en su
contenido; también es valido referir que, al considerar al honor como un concepto
continente, la RAE haya tenido que recurrir a definir a la “honra” como un de los
significados de honor, al igual que con la reputacién. Por su parte, la Corte Constitucional
Colombiana, si distingue entre honor y honra, pero asemeja o equipara esta Gltima con la
reputacion (considerandola como sinbnimos) por su caracteristica externa, por tratarse
del concepto objetivo que tienen otros sobre uno mismo; no obstante, en la jurisprudencia
de Espafia, se considera al honor en un sentido de unificado, definiéndose como dignidad
personal, reflejada en la consideracion de los deméas y en el sentimiento de la propia
persona (Angulo, 2021).

En tercer y ultimo orden, se tiene al concepto fama. Antiguamente, se la
consideraba como un concepto social directivo, junto a sus nociones aliadas de la honra
y el honor. “La nocién de fama, como preeminencia en la escala social, reconocimiento
de méritos individuales, aplauso de los contemporaneos, gloria y superviviencia en la
posteridad es uno de los conceptos dominantes en la cultura antigua” (Correa, 1959, p,
280). En Roma, parafrasea Angulo (2021), ‘fama’ -proveniente del latin famam- poseia

un significado positivo al tratarse de una persona, significando reputacion, siendo
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entendida como una opinion coman o publica favorable sobre una persona o la
consideracion de la excelencia del sujeto en su profesion o arte. Se tiene, entonces que,
la fama era entendida como una especie de opinion pablica respecto de un individuo, ya
sea por sus cualidades personales, profesionales o artisticas.

La fama tuvo tal posicionamiento que alcanzé reconocimiento como bien juridico
en la evolucion espariola de los delitos contra el honor, por ejemplo, en el Codigo Penal
espafiol de 1822, se preveia entre “Los delitos contra los particulares” a los delitos
“contra la honra, fama y tranquilidad de las personas”, siendo que, en las regulaciones
posteriores se abandono6 tal nomenclatura (Rompani, 1943).

3.2.3. Regulacion normativa

La reputacion posee reconocimiento normativo internacional y esto responderia
a que su contenido es distinto al que protege el honor, pues, de otro modo, los tratados
internacionales y nuestra propia Constitucién no haria referencia a ella de forma expresa.

a. Sistema Internacional de los Derechos Humanos.

La DUDH (1948), como bien se cit6 lineas supra prevé, en su articulo 12, no solo
regula tutela respecto del honor, sino también, reconoce a la reputacion de forma
diferenciada, en los siguientes términos: “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 proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques”.

Por su parte, el PIDCP (1966), articulo 17, establece -literalmente- la misma
regulacién y reconocimiento respecto a la reputacion. No obstante, el mismo tratado, en
su articulo 19, vuelve a hacer referencia a la reputacion, en el apartado donde desarrolla
el derecho a la libertad de expresion, considerandola como restriccion del referido
derecho, siempre que la ley (de cada Estado parte) lo prevea expresamente. Esta
regulacién permite entender una necesaria diferenciacion entre honor (honra) y
reputacion, al considerarse a esta Ultima como un derecho posiblemente afectado por la
libertad de expresion, incidiéndose en la naturaleza distinta del derecho, pues, este es
pasible de ser agredido a través de la difusion de informaciones de forma publica.

b. Sistema Interamericano sobre Derechos Humanos.

Dentro del Sistema Interamericano el reconocimeinto y proteccion diferenciada
de la reputacion se presenta también en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948), la cual, en su articulo V, prevé que: “Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion
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y a su vida privada y familiar”. Asimismo, en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (1969), también conocida como Pacto de San José o Convencién de Costa
Rica, se tuvo a bien regular y tutelar -con mayor detalle y desarrollo- a la reputacion, en
su articulo 11, denominado “Proteccion de la Honra y de la Dignidad”, en lo siguientes
términos:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su

dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,

en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales

a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o

esos ataques.

En el mismo tratado, articulo 13 -que trata sobre la libertad de pensamiento y de
expresion- tan igual que en el PIDCP, se vuelve a hacer referencia a la reputacion como
derecho asegurado y generador de responsabilidades ulteriores en caso de excesos en el
ejercicio de los derechos anotados (libertad de pensamiento y de expresion).

c. Constitucion Politica de Pert de 1993.

La reputacion, tan igual que el honor, tiene reconocimiento constitucional en el
Perd, siendo su antecedente la Constitucion Politica del Pert de 1979, donde se reguld
que toda persona tenia derecho: “Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen” (Asamblea Constituyente, 1979, art. 2, inc. 5). En el
mismo tenor nuestra vigente Constitucion Politica del Pert de 1993, reconoce de forma
diferenciada a la reputacion, regulando que toda persona tiene derecho: “Al honor y a la
buena reputacidn, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen” (Congreso
Constituyente Democratico, 1993, art. 2, inc. 7).

d. Caodigos Penales del Peru.

En el Per(, como bien se precisé al exponer la regulacion penal del honor, se ha
regido por tres Codigos Penales (1863, 1924 y 1991), los cuales, a la par de brindar
proteccion expresa al honor regulando los llamados “Delitos contra el Honor”, también
se han ocupado de hacer referencia -al menos minimamente- y otorgar proteccion a la
reputacion.

El primero de ellos, Codigo Penal de 1863, en su articulo 282, inciso 2, hace
referencia a la reputacion pero usando una categoria conceptual distinta, como es la

“fama”, que vendria a ser -en esencia- lo mismo, pero acorde a los alcances y nociones

155



que se tenian sobre el particular en aquellos afos. Esta referencia a la reputacion o fama,
se evidencia al regular la formas agravadas de injuria, previendo como un supuesto de
agravacion “la imputacion de un vicio o falta de moralidad, que pueda perjudicar
considerablemente la fama, el crédito o los intereses del agraviado”. Este seria el primer
antecedente que refleja la clara referencia a la reputacion (fama) en el sistema juridico
penal peruano.

El Codigo Penal de 1924, al proteger al honor, también hace mencion expresa a
la reputacion, en su articulo 187, en la estructura tipica del delito de difamacion, al prever
la conducta consistente en atribuir -ante varias personas reunidas o separadas, pero de
manera que pueda difundirse la noticia, 0 en documento publico, o por medio de impresos
que no sean diarios o periddicos, 0 con escritos, caricaturas o dibujos de cualquier género
divulgados o expuestos al publico- 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 a la segunda.

Finalmente, el Cédigo Penal de 1991 -vigente-, al igual que en la regulacion
precedente, ademas de concebir al honor como bien juridico protegido, hace referencia
expresa a la reputacion, en su articulo 132, dentro del tipo penal base de difamacion,
previendo literalmente: “El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de
manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad
o una conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion (...)” (Cédigo Penal Peruano,
Decreto Legislativo N.° 635, 1991, art. 132, parr. 1). Reconociéndose la posibilidad
factica de lesionar no solo el honor, sino la reputacién de una persona al incurrir en la
comision del tipo de difamacion, ya sea en su modalidad bésica o agravada; dando lugar
a una notoria y necesaria diferenciacion entre honor y reputacion.

3.3. ¢Dualidad de bienes juridicos?

Habiendo expuesto el desarrollo histérico y juridico del honor, y tomado posicion
al respecto, asi como también sobre la reputacion, resulta necesario orientar lo estudiado
en direccion a la regulacion normativa de la legislacion peruana, cuestionandonos si el
honor y la reputacion, resultan ser dos bienes juridicos distintos, para asi definir -
concretamente- el objeto de tutela o bien juridico protegido de los delitos contra el honor.
Hurtado (como se citd6 en Angulo, 2021), ya advertia esta situacion y planteaba si,
conforme al texto consitucional:

(...) seria de considerar en materia penal dos bienes juridicos diferentes (honor y

reputacién) o, de acuerdo a lo establecido en el codigo, seria de admitir que se
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trata de un solo bien juridico (honor) que debe ser apreciado en su doble aspecto:

honor estricto sensu y reputacion. (p. 99)

La razon para que Hurtado sostenga ello es la existencia de imprecisiones
normativas en la legislacion, pues, por un lado, nuestra Constitucion Politica de 1993
regula en su articulo 2, inciso 7, el derecho fundamental de toda persona al honor y la
buena reputacién, donde es notoria la distincion y autonomia de proteccién que se le
ofrece tanto al honor, como a la reputacion, asi también opina Morales (2005), al sostener
que “la constitucion se refiere al honor y a la buena reputacion, insinuando que se trata
de dos derechos que tendrian contenido propio y diferenciado” (p. 117). Por otro lado,
tenemos al Codigo Penal de 1991, donde, en su titulo segundo prevé y sanciona los
denominados “Delitos contra el Honor”, dando a entender que el objeto de tutela seria el
honor (sin mayor precision o desarrollo), no obstante, en su articulo 132 -regulacion del
tipo penal de Difamacion- se hace mencion expresa y literal no solo del honor, sino de la
reputacion, lo que ha dado a lugar a esta clase de discusiones en torno al bien juridico
protegido. Ante este dilema, Angulo (2021), desliza su posicion refiriendo que:

A nuestro entender si deberia considerarse que se trata de dos bienes juridicos

diferentes que, si antes no se distinguio, ello debe hacerse ahora, de modo que

deben ser protegidos de acuerdo a lo que representan, a lo que pretende, en
concreto, cada agresor que les ataca y a las distintas formas en que se les agrede,

asi, como en relacion a la entidad de los dafios posibles de causarse. (p. 99)

En aras de resolver el cuestionamiento planteado, se recurre a la tesis normativa
funcional asumida como concepcion que explica mejor el contenido del bien juridico
honor, donde se afirma que el honor, en primer lugar, le permite a la persona aparecer
ante los demas en condiciones de igualdad (reconociéndose aqui una especie de
dimension estatica del honor vinculado estrechamente con la dignidad humana, donde
este le pertenece a todos -al menos, minimamente- por el solo hecho de ser personas); en
segundo lugar, se sostiene que, el honor permite también cuidar -a la persona- de aquellos
juicios e imputaciones que -por ser idoneos o potenciales para perjudicar la fama o
estimacion personal- restringen el ambito de libertad, limitando la participacion del
individio dentro del sistema social, conforme a su libre determinacion (reconociéndose
una dimension dindmica del honor, que aparece favorecido por el derecho al libre
desarrollo de la personalidad que permite a la persona proyectar o generar valoracion o
prestigio frente a los demads, entendiéndose esta como la denominada “reputacion”). Lo

afirmado, de alguna forma, guarda relacion con lo establecido por el TC, en la Sentencia
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del Exp. N.° 4099-2005-AA/TC, al interpretar lo esgrimido por la Constitucion en su
articulo 2, inciso 7, sosteniendo que este mandato constitucional:

(...) hace referencia a dos dimensiones de proteccion de la dignidad humana, la

primera referida a la persona en tanto que individuo dotado de inmunidad frente

a cualquier agresion a su autoestima y su dignidad objetivada como ser libre e

igual a los demés; la segunda como ser que forma parte de un grupo social y se

relaciona cotidianamente con sus semejantes. Mientras que la dimension del
honor individual se refiere a un derecho personalisimo indelegable, en su
dimension de buena reputacion, el honor se expande como una
posicién iusfundamental que puede también ampliar sus efectos para proteger
posiciones similares no solo de personas naturales, sino incluso en los entes que,
amparados en alguna manifestacion de personalidad juridica que les confiere el

sistema juridico, actdan en la sociedad proyectando una imagen o un nombre o

una “razén social”. (TC, 2005, f. j. 7)

Lo desarrollado por el TC permite entender que dicho colegiado también se
decanta por distinguir entre (i) honor y (ii) buena reputacion, pero lo hace, exponiéndolos
como dos dimensiones de proteccion de la dignidad humana, una de forma individual
(honor) vy, otra, social (reputacién) expandible. Ambas dimensiones estrechamente
vinculadas, pero con contenido propio y diferencias obvias. En palabras de Angulo
(2021) lo sostenido por el TC:

(...) acredita que la reputacion es un derecho dinamico, que podemos entenderlo,

dentro de lo que antes fue entendido como el derecho al libre desenvolvimiento

y que ahora es el derecho al libre desarrollo y se vincula con el proyecto de vida

que estima para si cada persona. (p. 100)

En suma, de lo expresado, advertimos que, si bien -como graficaba Hurtado-
tenemos sobre la mesa la posibilidad de entender -en materia penal- la existencia de dos
bienes juridicos (honor y reputacion), en funcién a lo que se desprende del texto
constitucional, o, reconocer la existencia de uno solo (honor), pero entendido en sus dos
dimensiones, honor en sentido estricto y reputacién, en funcién a lo que se desprende del
Cadigo Penal, no obstante, preferimos conciliar ambas perspertivas en su forma de
entender a la reputacion, diferenciandola del honor y otorgandole contenido propio, mas
alla de considerarla como un bien juridico independiente (reputacion propiamente) o una
manifestacion o dimension del honor, pues, en esencia, el contenido de la reputacion

(para ambas tesis) seguira siendo el mismo.
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Es cierto que, para la doctrina penal mayoritaria y asentada el bien juridico en los
delitos contra el honor es el “honor”, sin embargo, el hecho que la propia doctrina y la
jurisprudencia se haya tenido que ver en la necesidad de realizar precisiones en cuanto la
existencia de una reputacion diferenciada del honor individual o estético, dada su notoria
esencia dindmica, que la hace merecedora de proteccion, nos da mas claridad en lo que
se pretende. Por tal motivo, si es justificable hablar de honor y reputacion de forma
diferenciada, ya sea entendiéndolos como bienes juridicos diferentes o manifestaciones
del mismo bien juridico pero independientes el uno del otro, es decir, es obvio que estan
vinculados, pero no dependen el uno del otro para su existencia y proteccion juridica.
Bastara, entonces, reconocer que la buena reputacién merece reconocimiento y tutela
propia; mostrar oposicion al respecto resulta irracional y un despropadsito.

En adicion a lo sostenido, se considera también que, esta distincion -a todas luces-
resulta necesaria y coherente, pues, como bien ha esgrimido el TC, reconocer una doble
dimension del honor permite expandir proteccion constitucional (y penal) mas alla de las
personas naturales, sino que, incluso, convierte en accesible tener como sujetos pasivos
de tutela a las personas juridicas de derecho privado, reconociéndosele a estas,
reputacién, pero no honor propiamente. EI maximo intérprete de la Constitucion, en la
Sentencia del Exp. N.° 0905-2001-AA/TC, sobre el particular, ha establecido que:

(...) el fundamento altimo del reconocimiento del derecho a la buena reputacion

es el principio de dignidad de la persona, del cual el derecho en referencia no es

sino una de las muchas maneras como aquella se concretiza. El derecho a la buena
reputacion, en efecto, es en esencia un derecho que se deriva de la personalidad

y, en principio, se trata de un derecho personalisimo. Por ello, su reconocimiento

(y la posibilidad de tutela jurisdiccional) esta directamente vinculado con el ser

humano.

Sin embargo, aunque la buena reputacién se refiera, en principio, a los seres

humanos, este no es un derecho que ellos con carécter exclusivo puedan

titularizar, sino también las personas juridicas de derecho privado, pues, de otro
modo, el desconocimiento hacia estos Ultimos podria ocasionar que se deje en una
situacién de indefension constitucional ataques contra la "imagen" que tienen
frente a los demas o ante el descrédito ante terceros de toda organizacion creada
por los individuos. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que las
personas juridicas de derecho privado también son titulares del derecho a la buena
reputacion (...). (TC, 2002, ff.jj.6y 7)
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En tal sentido, para efectos practicos -y teniendo en cuenta que el Derecho Penal
en cuanto a tutela de bienes juridicos guarda estrecha vinculacion con la doctrina
constitucional sobre los derechos fundamentales- resulta razonable y util entender al
honor y a la reputacion de forma diferenciada, ya sea como bienes juridicos
independientes o a través de las dos dimensiones del honor, pero ciertamente diferente
una de la otra (estatica: vinculado estrechamente a la dignidad humana y, dindmica:
fundado en el libre desarrollo de la personalidad lo que le permite definir su reputacion).
4. Delitos contra el honor

En el Per(, el Cddigo Penal de 1991, vigente, como bien se ha detallado
anticipadamente, en su Libro Segundo (“Parte Especial Delitos™), Titulo II (denominado
“Delitos contra el Honor™), Capitulo Unico (“Injuria, calumnia y difamacion”), protege
al bien juridico honor a través de la regulacion de “Los Delitos contra el Honor”,
previendo tres tipos penales concretos: (i) injuria, prevista en el articulo 130; (ii)
calumnia, prevista en el articulo 131; y (iii) difamacion, prevista en el articulo 132, tanto
su modalidad basica como agravada.

A continuacion, se desarrollara -puntualmente- cada uno de los tipos penales
mencionados, pero con un especial énfasis en la forma delictiva méas gravosa, como es la
difamacion agravada (tercer parrafo del articulo 132), por ser el tipo penal de interés
investigativo (en cuanto a su configuracién tipica subjetiva), no solo por su notoria
recurrencia en la casuistica peruana, sino por haber sido pasible de divergentes y
cuestionables pronunciamientos jurisprudenciales que, para los fines de la presente
investigacion, seran analizados y cuestionados con argumentos dogmaticos objetivos
que, ademas de pretender unificar la jurisprudencia sobre el particular, buscan sentar las
bases para garantizar la tutela debida del honor en sistema penal peruano.

Es necesario precisar que, se ha tenido a bien trabajar con el tipo de difamacion
agravada por razones de delimitacion investigativa y porque la aplicacion de los criterios
dogmaticos aportados pueden ser extendidos sin problema a las formas delictivas menos
graves (injuria, calumnia y difamacion en su modalidad basica).

4.1. Politica criminal nacional respecto a los delitos contra el honor

La politica criminal de los delitos contra el honor en el Per( gira en torno a
fundamentar la necesidad de penalizacion de tales figuras consideradas como delictivas
(injuria, calumnia y difamacion), es decir, “si es adecuado proteger penalmente el bien

juridico honor de la persona o debe ser materia del derecho civil” (Villavicencio, 2014,
p. 491).
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Para tal proposito, se rescata lo desarrollado por el denotado jurista Villavicencio
(2014), quien describe con mucho acierto y concrecion el enfoque de criminalizacion de
las conductas que atentan contra el bien juridico honor, en los siguientes términos:

La proteccion debe seguir en el ambito del derecho penal, en la medida de lo

posible, por razones preventivo-generales y especiales. De prevencion general, al

impedir que el honor (atributo inherente a toda persona en sociedad) sea estimada

0 tasada bajo parametros economicos (valor econémico del honor), que podria

provocar en los mas-media (medios de comunicacion u opinion) una suerte de

aplicacion del analisis economico del derecho, pues se indemnizaria por la
afectacion al honor (en la via civil) y qué tanto de utilidad se obtendria con ello;
no obstante, tendria efectos negativos a nivel social. Asimismo, en la actualidad,
también cumple una funcion de prevencion especial, al imponerse
excepcionalmente pena privativa de la libertad efectiva y no puramente simbélica

(v. gr. caso Paolo Guerrero contra Magaly Medina). (pp. 492-493)

Complementariamente, a tales postulados se agregarian los fundamentos
expuestos en el acapite referido a la posicién asumida sobre la concepcion que define el
contenido protegido del bien juridico honor (concepcion normativo funcional),
reconociéndose la necesidad de tutela penal -que implica recurrir a la activacion del lus
puniendi estatal- debido a la vinculacion estrecha del honor con la dignidad humanay al
derecho al libre desarrollo de la personalidad, pilares importantes para la vida en sociedad
de toda persona, maxime si “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (Congreso Constituyente Democratico,
Constitucion Politica del Peru, 1993, art. 1).

4.2. Injuria
4.2.1. Definicién

Galvez et al. (2017), refiere que “injuria” estd compuesto por los términos in-
iuria que significa “sin derecho”, considerandose sinébnimo de lesion. Antiguamente -
afirma el mismo autor- poseia un significado amplio que hacia referencia a cualquier
agresion ilegal a los bienes de otro, que no estaba regulada o prevista de forma especial
por alguna disposicion; sin embargo, no es sino recién en el medioevo que los practicos
relacionaron la injuria a un concepto mucho mas especializado, siendo destinado
propiamente para referirse a los actos que ofendian el honor de los ciudadanos.

La injuria es, en definitiva, la manifestacion de un juicio de valor que implica una

desaprobacion de la posicion que la persona ofendida tiene en la sociedad, segln
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su propia estimacion o la de los terceros, pero en consideracion a las ideas

imperantes en el cuerpo social. (Buompadre, como se cité en Pefia, 2018, p.

163).

4.2.2. Tipo penal

La injuria en el sistema penal peruano esta prevista como delito contra el honor,
en los siguientes términos: “El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o
vias de hecho, sera reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a cuarenta
jornadas o con sesenta a noventa dias-multa” (Codigo Penal Peruano, Decreto
Legislativo N.° 635, 1991, art. 130).

4.2.3. Tipicidad

a. Tipicidad objetiva.

En doctrina, se establece que la injuria constituye el tipo base de los delitos contra
el honor, pues, contiene -en esencia- todos los elementos tipicos de las deméas formas
delictivas, como son la calumnia y la difamacion, razén por lo que todo lo que llegase a
calzar en alguna de las tales figuras especiales, y ofenda el honor, podria calificar como
una injuria (Galvez et al., 2017).

a.l. Bien juridico protegido.

El bien juridico protegido, dada la postura adoptada y desarrollada
anteladamente, lo constituye el honor, entendido en sentido estricto o en su dimensién
estatica, vinculado estrechamente con la dignidad de la persona humana como
fundamento del desarrollo normal de su personalidad, el mismo que se manifiesta en la
realidad como el derecho de ser respetado por todos por el solo hecho de ser humano.

En otros términos, se pretende proteger o resguardar el amor propio, el

sentimiento de la dignidad personal o la autovaloracién que hacemos de nuestra

propia personalidad, de expresiones injuriantes (que denotan humillacion, des
precio, etc.) que como efecto inmediato afectan el libre desarrollo de la

personalidad del sujeto pasivo. (Salinas, 2018, p. 429)

a.2. Comportamiento tipico: presupuestos de imputacion.

Conforme a la regulacion tipica de la injuria, “la ofensa o el ultraje es un elemento
normativo del tipo penal que seré llenado de contenido valorativo, que deberé colegirse
con el contenido del bien juridico tutelado y con las caracteristicas esenciales del Derecho
penal” (Pefia, 2019a, p. 467).

La injuria se configura y, consecuentemente, el honor -concebido desde la

posicién normativo funcional asumida- se ve lesionado, cuando se ofende o ultraja
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mediante palabras, gestos o vias de hecho (denominados modos o medios de comision)
que poseen aptitud (capacidad) suficiente o potencial como para afectar de forma
razonable la vida social de cualquier individuo, obstaculizando, hasta incluso, tornando
imposible el libre desarrollo de su personalidad, lacerando la dignidad humana; por tal
motivo, no toda conducta, que en apariencia (formal) puede ser reputada como tipica, se
le otorga relevancia juridico-penal (Pefia, 2018). Esto es asi porque, como bien refiere
Nuiiez (1986), ““(...) la injuria como deshonra o como descrédito, es siempre una conducta
significativa de desmedro para las calidades estructurantes de la personalidad” (p. 58).
Por ende, la conducta tendra que valorarse de acuerdo a las caracteristicas de cada caso
en concreto, las particularidades del sujeto pasivo, el entorno social en el que se
desenvuelve, etc., todo, en consuno con los principios de Gltima ratio y de minima
intervencion.

(...) el comportamiento tipico de este delito no solo se configura con una conducta

formalmente ofensiva o0 ultrajante, sino con wuna conducta que,

independientemente de que sea verdadera o falsa, resulte idonea para influir
negativamente sobre la consideracion social o la propia valoracion de la persona,
por lo que en el juicio que el operador judicial realice a fin de establecer si
estamos frente a un comportamiento tipico, no solo debera tomarse en cuenta las
caracteristicas objetivas de la accion lesiva del honor, sino las circunstancias
facticas en las que se produce y las consideraciones que la sociedad en su conjunto
considera adecuadas para afectar la estima personal o comunitaria de una persona.

(Gélvez et al., 2017, p. 149)

Respecto a los modos o medios de comision, Galvez et al. (2017) refiere que el
elemento normativo “ofender” puede ser ejecutado o materializado a través de palabras
(en su forma verbal o escrita), 0 de modo simbdlico o0 mediante representaciones (por
caricaturas); mientras que el elemento “ultrajar” puede ser ejecutado mediante gestos
(muecas, expresiones corporales, usualmente con el uso del rostro o las manos), o vias
de hecho (abofetear, cortar el pelo, escupir, arrojar basura, etc.), u otro tipo de
manifestaciones explicitas. Asimismo, precisa que tales ofensas o ultrajes deben ser
concretas, es decir, no son de recibo expresiones de tipo vagas, abstractas y genéricas, a
su vez, tienen ser proferidas directamente hacia una destinatario definido, identificado o
identificable, siendo indispensable la presencia del ofendido al momento de la emision
de la injuria (cual fuere el medio), dado que, como arguye Salinas (2018), “si toma

conocimiento de las expresiones ofensivas por medio de otra persona, podra configurarse
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otra conducta delictiva como, por ejemplo, el de difamacion, pero nunca la conducta
tipica de injuria” (p. 427).

En doctrina se distinguen dos modos especiales de comisién de injuria: (i) la
injuria implicita, oblicua o indirecta, y (ii) la injuria mediata o refleja,; la primera de ellas,
se produce “cuando la accidén no es explicita, es decir cuando el caracter lesivo de la
conducta no es manifiesta ni clara (...) se infiere del contexto en que se expresan las
palabras, gestos, actos, escritos (...)” (Galvez et al., 2017, p. 153), estas pueden dan lugar
la llamada injuria oblicua o encubierta; la segunda forma se caracteriza porque “(...)
exteriormente, objeta un vicio ajeno, pero que puede recaer, sobre nosotros, como un
descredito o un deshonor ” (Gémez, 1939, p. 278).

No se admite la posibilidad de conducta tipica por omision, pues, “(...)
necesariamente, el hecho punible en anélisis requiere comportamientos activos o
positivos” (Salinas, 2018, p. 427).

a.3. Sujetos.

El sujeto activo o sujeto agente del delito es indiferenciado o comun, es decir,
puede ser cualquier persona psico-fisica que tenga capacidad de reproche penal (es decir,
gue no sea inimputable), incluyéndose a los adolescentes infractores de la ley penal. Es
aplicable la autoria mediata cuando el agente se vale de un tercero instrumentalizado,
pudiendo ser nifios, personas enajenadas, incluso, animales (Galvez et al., 2017). Si bien,
“el tipo penal no exige alguna cualidad, calidad o condicidn especial para realizar el tipo
objetivo” (Salinas, 2018, p. 429), no obstante, se excluye a las personas juridicas, pues,
estas no son pasibles de responsabilidad penal en el sistema penal peruano, sin embargo,
ello no exime de responsabilidad a las personas naturales que las conducen y se puedan
valer de las mismas para injuriar.

El sujeto pasivo o victima también es considerado como indiferenciado, sin
importar si se encuentran en estado de inconsciencia, minoria de edad, incapacidad,
inimputabilidad, o cual fuere su condicion, dado que, al poseer el honor un vinculo
estrecho con la dignidad de la persona humana, todos sin distincion se pueden atribuir la
titularidad de este bien juridico, con excepcion de los fallecidos, pues con la muerte
también se pone fin al derecho en comento (Géalvez et al., 2017). Se excluye también la
posibilidad de tutela de las personas juridicas, pues, se trata de un delito que atenta contra
un derecho personalisimo, propio y atribuible solo a los seres humanos; tal parecer es de
Salinas (2018), quien afirma que no resulta posible considerar a las personas juridicas

como victimas del delito de injuria “(...) debido a que al ser una creacion ficticia del
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derecho para efectos mayormente economicos, es imposible que tenga amor propio,
sentimiento de su dignidad o se autovalore a si misma” (p. 429).

b. Tipicidad subjetiva.

Al amparo de la regulacion normativa del delito de injuria, se sostiene que el tipo
subjetivo del injusto es exclusivamente doloso, no hay lugar a la penalizacion de
conductas culposas, pues la ley penal no ha previsto modalidades de tal naturaleza en los
delitos contra el honor. “Aqui es necesario dejar establecido que todas las conductas de
relevancia penal que lesionan el bien juridico honor, son de comision dolosa” (Salinas,
2018, p. 429).

El tipo subjetivo exige que el sujeto activo actle con conocimiento o conciencia
y voluntad de realizacién del tipo objetivo. En primer orden, el agente conoce 0 es
consciente del significado lesivo de la expresion que emplea contra el honor de otra
persona al momento de proferirla, o sea, tiene plena consciencia de que con su conducta
(ya sea por medio de palabras, gestos o vias de hecho) ofende o ultraja a una persona; en
segundo orden, el sujeto activo siendo consciente de la lesividad de sus expresiones, las
manifiesta voluntariamente.

Se descarta, por doctrina mayoritaria, la exigencia del denominado animus
iniuriandi, concebido como “un animo especial de danar o perjudicar efectivamente la
honra ajena” (Galvez et al., 2017, p. 154), ya sea como un elemento subjetivo distinto al
dolo -postulado defendido por un sector de la doctrina y por la jurisprudencia mayoritaria
de las Salas Penales de la Corte Suprema-, o entendido como equivalente al dolo -
posicién defendida por Salinas (2018) y determinada jurisprudencia de la Corte Suprema-
, cualquiera de estas dos formas no son de recibo, puesto que, como bien refiere Pefia
(2018), en primer lugar, nuestra ley penal no contiene dentro de su estructura tipica un
elemento que dé lugar a la necesidad de probanza de alguna especial intencion de ofender
para fundamentar la titpicidad subjetiva de la injuria, y, en segundo lugar, tal exigencia
conduciria a la impunidad de gran nimero de casos donde se verifiquen verdaderas
injurias, eximiéndose de responsabilidad penal al ofensor, dada la notoria insuficiencia
del dolo (desde tal concepcion). En apartados posteriores se profundizara mas al respecto,
por ser de interés investigativo.

A entender de los investigadores, dada la naturaleza del delito de injuria, se
admite la comision dolosa en sus tres niveles de graduacion, como son: (i) dolo directo o
de primer grado: donde el agente pretende ofender o ultrajar a una persona (su cometido

es la materializacion del tipo objetivo), creando un riesgo no permitido de forma
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consciente y voluntaria; (ii) dolo indirecto, de segundo grado o de consecuencias
necesarias: donde el agente admite como necesaria la ofensa o ultraje de una persona
(materializa el tipo objetivo) como consecuencia de la ofensa o ultraje de otra (resultado
tipico principal que pretende), por ejemplo, cuando se busca ofender a alguien usando la
expresion verbal “hijo de p...” estando presente la madre del ofendido al materializar
dicho acto (la ofensa a la madre es una consecuencia necesaria de la ofensa al hijo -debido
al contenido propio de la denostacion-) dando lugar a un concurso ideal de delitos por
existir dos ofendidos con una sola accion (el hijo -por dolo directo- y la madre -por dolo
indirecto-); y (iii) dolo eventual o de tercer grado: aqui, si bien, el agente no busca la
materializacion del tipo objetivo, pero se representa la elevada probabilidad de producirse
y muestra conformidad e indiferencia a la lesion del bien juridico.

Respecto de este ultimo nivel o tipologia del dolo (dolo eventual), lineas infra se
hara un desarrollo profuso enfocado en el tipo de difamacién agravada, considerandose
como ultimo filtro en el juicio de tipicidad subjetiva, sin necesidad de recurrir a la teoria
de los animus y analizar elementos subjetivos distintos al dolo; haciendo uso, por
supuesto, de aportes dogmaticos del Funcionalismo.

Por las razones expuestas, resulta suficiente la acreditacion (prueba) del dolo
(cual fuere su nivel de graduacion) para satisfacer las exigencias de tipicidad subjetiva
del tipo de injuria.

Los casos de error de tipo vencible e invencible son aplicables en el juicio de
tipicidad de la injuria, en tanto se acredite el error o ignorancia sobre el significado
ofensivo o ultrajante para el honor de determinada expresion, eliminandose la tipicidad
en cualquiera de las dos formas (invencible y vencible), pues, la ley no regula injurias
culposas.

4.2.4. Antijuridicidad

Habiéndose verificado que la conducta se adecUa en el tipo penal de injuria,
corresponde analizar la antijuricidad de la misma, esto es, “(...) determinar si la conducta
es contraria al ordenamiento juridico o, en su caso, esta permitida por concurrir alguna
causa de justificacion de las previstas en el articulo 20 del Codigo Penal” (Salinas, 2018,
p. 431).

El suspuesto de causa de justificacion por excelencia en el caso de los delitos
contra el honor es el consistente en obrar en el ejercicio legitimo de un derecho (previsto
en el art. 20, inc. 8 del codigo penal), siendo los derechos mas recurrentes y alineados a

la naturaleza de estos delitos, el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
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informacion (no se descartan otros), cuya aplicacion habra de realizarse bajo los criterios
de ponderacion y proporcionalidad desarrollados en el Acuerdo Plenario N.° 03-2006/CJ-
116. Vale precisar que también son aplicables los otros supuestos contenidos en la norma
citada, como son el obrar “(...) por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un (...) oficio o cargo” (Codigo Penal Peruano, Decreto
Legislativo N.° 635, 1991, art. 20, inc. 8).

Se admite la legitima defensa (previsto en el art. 20, inc. 3 del cédigo penal), por
ejemplo, cuando “(...) alguien acusa a otro de un hecho grave, y el ofendido se limita a
desmentirlo, pero a su vez, atribuye a su agresor la calidad de mentiroso, estaremos frente
a una legitima defensa” (Galvez et al., 2017, p. 217); asi como también, se admite el
consentimiento (previsto en el art. 20, inc. 10 del codigo penal), “(...) dado el caracter
altamente personalisimo del ‘honor’ (...), al resultar prelavente la decision de su titular
en cuanto a su libre disponibilidad, que se afirma con la naturaleza privada de su
persecucion penal” (Pefia, 2019b, p. 407).

4.2.5. Culpabilidad

En cuanto al juicio de culpabilidad, en términos de Salinas (2018), se debe
determinar si el sujeto agente de la accion o expresiones injuriantes es imputable (es
mayor de edad y no padece de alteracion mental alguna); luego, se debera verificar si el
agente en el preciso momento de proferir las palabras o frases ofensivas al honor de su
victima, conocia la antijuridicidad de su conducta (es aplicable el error de prohibicion:
cuando el sujeto activo ofende o ultraja el honor del pasivo creyendo que la ley le permite
defender su honor de hombre a cualquier costo). Finalmente, se debera determinar si el
agente tenia otra alternativa que no sea injuriar a la victima, pues, de acreditarse lo
contrario, la conducta no resultara culpable, ante la posibilidad de estar frente a un actuar
bajo estado de necesidad exculpante.

4.2.6. Naturaleza juridica, tentativa y consumacion

La doctrina mayoritaria define al delito de injuria como un tipo formal o de mera
actividad (por las consecuencias de la accion) y de lesion (por el grado de afectaccion del
bien juridico); se considera conveniente y razonable esa posicion doctrinaria, dada la
construccién tipica del tipo y el bien juridico protegido (honor). Pefia (2018), arguye que
“los delitos contra el honor son de caracter formal de mera accidon o también llamados
‘de pura actividad’ (...)” (p. 172), se consuman con prescindencia de la produccion de un
resultado material, esto Gltimo no debe confundirse con la lesion o afectacion del bien

juridico como refiere Meini (2014), porque son dos cosas distintas; siendo que, en el caso
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de la injuria no existe un objeto material sobre el cual recaeria la accion propiamente. Se
coincide con Salinas (2018), cuando sostiene que:

La conducta delictiva de injuria se perfecciona en el mismo instante que el sujeto

pasivo o destinatario de las expresiones ofensivas o ultrajantes escucha u observa

en forma directa aquellos términos, gestos o vias de hechos que lesionan su honor,

0 en el caso de haberse emitido las expresiones injuriantes por medio de la

escritura, el hecho punible se consuma cuando el destinatario llega a leer u

observar lo escrito o dibujado. (pp. 431-432)

Esto quiere decir que, el tipo de injuria se consuma en el momento que se lesiona
el amor propio o dignidad del sujeto pasivo (honor), lo cual, solo se ha de producir cuando
el destinatario -de forma directa- escucha, lee u observa las expresiones ofensivas o
ultrajantes, debiendo ser estas lo suficientemente idéneas para lesionar el bien juridico.
“Cuando la injuria se dirige contra varias personas hay tantos delitos de injuria cuantas
son las personas ofendidas” (Pena, 2019a, p. 472).

Admitir formas de imperfecta ejecucion (tentativa) en el delito de injuria se
rechaza por doctrina mayoritaria, dado que, los tipos de mera actividad “(...) describen
Unicamente el comportamiento de riesgo prohibido y no preven la causacion de un
resultado separable espacial y temporalmente” (Meini, 2014, p. 72).

4.3. Calumnia
4.3.1. Definicién

Desde el enfoque semantico y juridico internacional la calumnia es definida y
entendida como la imputacidn o acusacion falsa de un delito hacia una persona, acepcion
recogida por la RAE (2001). Se afirma que, por su contenido, tiene una esencia injuriante,
es decir, ofensiva, asi opina Salinas (2018), afirmando que la calumnia “(...) viene a ser
una especie de las conductas injuriantes (...)” (p. 433). En la misma linea, Galvez et al.
(2017), refiere que “la calumnia es una injuria cualificada, en ese sentido, entre la injuria
y la calumnia, existe una relacion de especialidad” (p. 159).

4.3.2. Tipo penal

La calumnia en el sistema penal peruano esta prevista como delito contra el honor,
en los siguientes términos: “El que atribuye falsamente a otro un delito, serd reprimido
con noventa a ciento veinte dias-multa” (Codigo Penal Peruano, Decreto Legislativo N.°
635, 1991, art. 131).

4.3.3. Tipicidad
a. Tipicidad objetiva.
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Si bien, se sostiene que la calumnia posee un contenido injuriante, no obstante,
“(...) se trata de un injusto de mayor desvaloracion antijuridica, pues es de verse que la
atribucion de haber cometido un delito supone una mayor afectacion al bien juridico
tutelado (...)” (Pena, 2019a, p. 474). La gravedad de calumnia comparada con el tipo de
injuria se ve reflejada en la penalidad dispuesta por el legislador, lo cual, se de cierta
forma, halla justificacion, dado que, atribuir una conducta delictiva deviene en mas
gravosa que una ofender de cualquier forma (salvando particulares excepciones que
tienen que ver con los sujetos y el contexto en el que se profirieren las injurias).

a.l. Bien juridico protegido.

El bien juridico protegido, una vez mas, al tenor de la postura adoptada y
desarrollada con antelacidn, lo constituye el honor, entendido en sentido estricto o en su
dimension estatica, vinculado estrechamente con la dignidad de la persona humana como
fundamento del desarrollo normal de su personalidad, el mismo que se manifiesta en la
realidad como el derecho de ser respetado por todos por el solo hecho de ser humano. En
el mismo sentido, opina Salinas (2018), al referir que “el bien juridico que se pretende
tutelar o proteger (...) viene a ser el derecho al honor conceptualizado como el derecho
que tenemos todas las personas de ser respetados por los demas en tanto seres racionales
con dignidad” (p. 436); del mismo parecer es Galvez et al. (2017).

a.2. Comportamiento tipico: presupuestos de imputacion.

La conducta tipica de calumnia consiste en la accion (comportamiento activo:
comision, no se admite la omision) de atribuir o imputar falsamente (por cualquier medio:
oral, escrito, audiovisual, etc.) la comisién de un delito (conducta tipica, antijuridica y
culpable) a otra persona, de forma directa o0 a través o ante un tercero, pero que, en
cualquier forma, el sujeto pasivo tenga conocimiento de la imputacién efectuada en su
contra. Conforme a la construccion del tipo, “necesariamente tiene que tratarse de un
hecho delictivo falso el que ha sido atribuido ai sujeto pasivo” (Salinas, 2018, p. 433),
donde es posible advertir dos supuestos que alcanzan tal falsedad: el sujeto agente tiene
conocimiento que (i) el delito que atribuye a la persona no ha sido cometido por esta sino
un tercero, o, (ii) el delito que imputa no se ha producido en la realidad (es un invento
suyo).

Debe tratarse de una imputacion precisa o concreta (sin importar si se hace
referencia exacta al delito o la calificacion juridica del hecho), cuanto menos verosimil o
creible, o sea, que pueda apreciarse que el sujeto (persona determinada o determinable)

al que se le atribuye la conducta delictuosa esté en condiciones de materializar tal delito
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(se descartan las imputaciones fantasiosas); asimismo, tiene que tratarse de un hecho
cometido, inequivoco, concreto y determinado, mas no de una “prognosis delictiva”,
como lo denomina Pefia (2019a), por lo que, “no configura el delito la atribucion de una
presunta conducta delictiva a cometerse en el futuro (...)” (Galvez et al., 2017, p. 160).

Resulta indiferente que el delito atribuido sea en grado de tentativa o consumado,
de tipo doloso o culposo, si se trata de un delito de comision u omision, de accion privada
0 pUblica, tampoco es de relevancia el titulo de imputacion (autor o participe), sino, basta
que la conducta imputada falsamente sea tipica, antijuridica y culpable, lo cual quiere
decir que, si el sujeto activo al momento de proferir la imputacion hace referencia a
alguna causa de ausencia de accion, una circunstancia que elimina la tipicidad, una causa
de justificacion o de exculpacion, no se configura el delito de calumnia (Géalvez et al.,
2017). El sefialamiento de una causa que excluya la punibilidad (excusa absolutoria), o
referir que el delito ha prescrito, no enerva la responsabilidad penal por calumnia.

Es importante precisar que, cuando no tiene lugar el delito de calumnia es
necesario analizar la posibilidad de imputacién del delito de injuria, pues, como ya se
dijo, la calumnia es una injuria cualificada, donde, al no reunirse todas sus exigencias
tipicas (cualificadas) abren paso a la injuria por ser esta residual y un tipo base en los
delitos contra el honor; por ejemplo, cuando se atribuye la comisién de un delito respecto
del cual el sujeto pasivo ya ha cumplido una condena, o cuando en vez de atribuir un
delito se imputa una falta, en ambos casos, es posible la configuracién de la injuria, pese
a gque no se pueda sancionar por calumnia.

a.3. Sujetos

Sobre el sujeto activo del tipo de calumnia, se tendran en cuenta las mismas
consideraciones establecidas en la injuria, esto es que, “el agente del delito puede ser
cualquier persona” (Galvez et al., 2017, p. 159); persona psico-fisica (natural), que se
encuentra en condiciones (capacidad legal) para realizar la conducta tipica de forma
consciente y voluntaria, incluyéndose a los adolescentes infractores de la ley penal (a
quienes se les aplica medidas socioeducativas), negandose la posibilidad de comision por
parte de personas juridicas (Pefia, 2019a).

En cuanto a sujeto pasivo, tan igual que en la injuria, “(...) solo puede ser sujeto
pasivo la persona fisica o natural (...)” (Salinas, 2018, p. 437), mas no la persona juridica,
dado que esta, mas alla de no tener dignidad y honor nuclear (propio de los seres
humanos), no tiene capacidad de reproche penal (no tiene responsabilidad penal), por

ende, no se le podria atribuir falsamente la comision de delitos (debido a los presupuestos
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de imputacion expuestos), a menos que la imputacion sea dirigida a las personas naturales
que las conducen. Tampoco pueden ser considerados sujetos pasivos las personas
fallecidas o declaradas presuntamente muertas por ya no tener honor, sin embargo,
subsiste la memoria de estos, lo cual permitiria activar la accion penal privada por su
conyuge, ascendientes, descendientes o hermanos. En el caso de los inimputables, asi
como menores de edad, refiere Pefia (2019a), se tiene que analizar caso por caso,
dependiendo de la naturaleza del delito atribuido, a fin de determinar la posibilidad de
imputacion.

b. Tipicidad subjetiva.

Al igual que en el delito de injuria, la calumnia es puramente dolosa, debido a
que, la ley no prevé formas culposas de comision; asimismo, conforme a la postura
adoptada, no se requiere la acreditacion de algin elemento subjetivo distinto al dolo como
es un animo especial intensificado de calumniar (animus calumniandi que esconde, por
tener naturaleza injuriosa, un animus iniuriandi). Dicha posicion dogmatica es defendida
por Galvez et al. (2017), al sostener que “(...) el delito de calumnia no requiere de la
concurrencia de algun &nimo especial, bastando tan solo la presencia de dolo. No se
admite la forma culposa” (p. 163).

Se cuestiona en doctrina si la falsedad de la imputacion delictiva es abarcada por
el dolo, es decir, si aquella esta incluida en el tipo objetivo de calumnia y, por tanto,
deberia formar parte del conocimiento del sujeto agente. Pefia (2018), sostiene que resulta
irrelevante la veracidad o falsedad de la imputacién, dado que, el bien juridico del sujeto
pasivo igualmente se veria perjudicado, y que, por tal razon, lo que se tendria que valorar
es su actitud frente a la verdad (veracidad subjetiva), esto es, su diligencia en indagar -
agotando todos los medios posibles- la veracidad de la informacion atribuida. Sin
embargo, mostramos disentimiento de tal postura, pues, aceptarla implicaria
desnaturalizar el tipo de calumnia, ya que, todas las imputaciones delictivas -falsas o
verdaderas- serian consideradas tipicas de calumnia sin excepcion, mas alla si en el
campo de la antijuricidad puedan ser justificadas o no. Si la preocupacion va por el lado
de la tutela del honor y no dar lugar a la impunidad, basta con recurrir al tipo de injuria
(residualmente) en los casos de imputaciones veraces; en cualquier caso, el fuero de la
antijuricidad toma protagonismo para definir si se esta o no ante un injusto penal.

En esa linea de ideas, se sostiene que la construccion tipica de la calumnia admite
también la posibilidad de probar la veracidad de la imputacion, por lo que imputar

verazmente un delito no califica como calumnia, empero, si podria configurar una injuria
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segun las caracteristicas de cada caso en concreto, pues, nadie esta habilitado de divulgar
0 restregar en el rostro ajeno la comision de una conducta delictuosa, a menos que opere
la aplicacion de una causa de justificacion suficiente para eliminar la antijuricidad de la
conducta. Se admite el error de tipo vencible e invencible.

Bastara, entonces, con la prueba del dolo, esto es, conocimiento y voluntad del
sujeto agente: conocimiento que estd atribuyendo falsamente un delito a su victima
(teniendo consciencia del caracter lesivo de tal imputacion), y voluntad de la
materializacion del tipo objetivo. Se admiten las formas dolosas en su primer y tercer
nivel de graduacion, es decir, dolo directo y eventual, respectivamente, dado que,*(...) el
sujeto realiza la imputacion conociendo de su falsedad o siendo consciente de que no
cuenta con un fundamento razonable para efectuar la imputacion (dolo eventual)”
(Gélvezetal., 2017, p. 163). Resulta discutible -pero no descartable- la admision del dolo
de segundo grado o de consecuencias necesarias, sin embargo, dependera de las
caracteristicas propias del caso.

4.3.4. Antijuridicidad

Habiéndose verificado que la conducta se adecua en el tipo penal de calumnia,
corresponde analizar la antijuricidad de la misma, esto es, “(...) determinar si la conducta
es contraria al ordenamiento juridico o, en su caso, esta permitida por concurrir alguna
causa de justificacion de las previstas en el articulo 20 del Codigo Penal” (Salinas, 2018,
p. 438).

Se aplican los mismos criterios expuestos en el tipo de injuria. Vale decir que,
obrar “(...) por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo” (Cédigo Penal Peruano, Decreto Legislativo N.°
635, 1991, art. 20, inc. 8), asi como, actuar en legitima defensa de bienes juridicos propios
o de terceros, o manifestar consentimiento, justificarian la conducta calumniante.

En el caso de obrar en ejercicio legitimo de un derecho, deviene en necesario,
analizar una serie de elementos o factores que han de reflejar una conducta diligente
del sujeto agente, esto es, que denote su preocupacion por contrastar y comprobar su
fuente de informacion para llegar al estado de inferencia que lo determiné a atribuir
falsamente el delito a su victima.

4.3.5. Culpabilidad

Superado el tamizaje de la conducta en el fuero de la antijuricidad, corresponde
efectuar analisis dentro del campo de la culpabilidad, donde, en términos de Salinas
(2018):
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(...) corresponde al operador juridico determinar si el agente de la imputacion falsa
es imputable, es decir, es mayor de edad y no sufre de alguna alteracion menml;
luego, debera verificar si el agente al momento de atribuir falsamente la comision
de un delito al agraviado, conocia la antijuridicidad de su conducta, es decir,
conocia que estaba actuando en contra del derecho. Aqui, muy bien, puede con-
figurarse un error de prohibicion. Acto seguido, debera verificarse si el agente al
momento de calumniar tenia otra alternativa a la de pejudicar el honor de la
victima. Si llega a determinarse que, en el caso concreto, el agente no tenia otra
alternativa que ofender el honor del sujeto pasivo, la conducta no sera culpable,

pues es posible que estemos ante un estado de necesidad exculpante. (pp. 438-

439)

4.3.6. Naturaleza juridica, tentativa y consumacion

Sobre la naturaleza juridica de la calumnia, Bramont (como se cit6 en Salinas,
2018) establece que -por las consecuencias de la accion- “(...) se trata de un delito formal
0 instantaneo (...)” (p. 439), también llamado de mera actividad, ademas, es considerado
por Pefia (2019a) -en funcidn el grado de afectacion del bien juridico- como un tipo penal
de lesion.

Ahora bien, en cuanto a la consumacion de la calumnia, Salinas (2018),
manifiesta que existen dos formas: primero, se consuma en el preciso momento en que
se realiza la imputacion falsa del delito en presencia del agraviado; segundo, cuando la
imputacién se hace ante un tercero en ausencia del sujeto pasivo la calumnia se
perfecciona cuando se le hace saber al agraviado sobre la imputacion falsa, en otras
palabras, “el delito se consuma cuando la calumnia llega a conocimiento del destinatario
(sujeto pasivo)” (Galvez et al., 2017, p. 163). “En consecuencia, si la imputacion
supuestamente falsa no llega a conocimiento del supuesto agraviado o de sus parientes,
en caso de haber fallecido aquel, estaremos frente a una conducta penalmente irrelevante”
(Salinas, 2018, p. 439).

Existen quienes consideran admisible la tentativa, sin embargo, se disiente
respecto a ello, por las mismas razones que en el delito de injuria. Resulta necesario,
entonces, que la atribucién falsa llegue a conocimiento del agraviado y este pueda

discernir si esta ante una imputacion veraz o falsa.
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4.4. Difamacion
4.4.1. Definicion de difamacion

Seméanticamente, la RAE (2001) establece que la construccion conceptual de
“difamacion” hace referencia a la accion de difamar, que consiste en desacreditar a
alguien -mediante palabras o escritos- publicando algun contenido en contra de su buena
opinion y fama.

En el &mbito juridico penal, Carrara (como se cit6 en Pefia, 2018) entendia a la
difamacién como “(...) la imputaciéon de un hecho criminoso o inmoral, dirigido
dolosamente contra un ausente y comunicado a varias personas separadas o reunidas” (p.
198). Por su parte, Gomez (1939), sostiene que la difamacion se define como “(...) la
ofensa a la reputacion ajena que se comete comunicandose con varias personas y fuera
de la presencia del ofendido” (p. 284). Ambas definiciones resaltan la trascendencia
colectiva de lo comunicado o expresado, es decir, que lo que caracteriza a la difamacion
es la divulgacidn ante varias personas de alguna expresion que ofenda o pueda ofender
la reputacion de algun individuo.

Angulo (2021), refiere que “la difamacion, como modalidad de ataque contra el
honor, (...) es la tltima figura juridico penal en surgir y, hoy en dia, la que mas vitalidad
posee Yy, en funcion del desarrollo actual de los medios de comunicacion, la que mas
problematicas genera” (p. 199).

4.4.2. Tipo penal

En el sistema penal peruano la difamacidn se encuentra reconocida como un tipo
penal independiente a la injuria y a la calumnia, dadas sus notorias caracteristicas
reguladas de la siguiente forma:

El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda

difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una

conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento veinte dias-
multa.

Si la difamacion se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena sera

privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos afios y con noventa a ciento

veinte dias-multa.

Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacion

social, la pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y
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de ciento veinte a trescientos sesenticinco dias-multa. (Cédigo Penal Peruano,

Decreto Legislativo N.° 635, 1991, art. 132)

Sobre la autonomia del delito de difamacion anotada, Rojas (1999), expresa
acertadamente que:

Nuestra legislacion penal ha hecho de la difamacion una figura penal autonoma,

apartandose asi del contexto legislativo internacional que lo considera a lo sumo

una molidad agravada de la injuria o calumnia, caracterizada por la difusion o

propagacion masiva del hecho ofensivo o denigrante. (p. 154)

Es necesario precisar que, el legislador peruano en el primer parrafo del art. 132,
ha reconocido una modalidad delictiva simple o basica de difamacion, mientras que, en
los dos parrafos sucesivos, ha previsto formas agravadas de comision.

4.4.3. Tipicidad

a. Tipicidad objetiva.

En doctrina se establece que el tipo objetivo de difamacion subsume o consume
dentro de sus elementos constitutivos a los tipos penales de injuria y calumnia, no
obstante ello, se le considera como una figura delictiva diferente, pues, su contenido es
agravado por los alcances de la conducta antijuridica (dada la mayor lesividad del posible
resultado), derivada de la difusion de la noticia (atribucion de un hecho, cualidad o
conducta) ante varias personas (Pefia, 2018). Asimismo, se dice que:

(...) la difamacion se aleja de la injuria porque esta Ultima es hecha de modo

directo al agraviado, mientras la difamacion no, y se diferencia de la calumnia,

porque esta ultima siempre supone atribuir un delito, mientras que la difamacion

consiste en atribuir toda otra cosa que igualmente desacredite. (Angulo, 2021, p.

200)

En tal sentido, la difamacion “(...) se constituye en el ilicito penal de mayor
gravedad entre los que lesionan el honor” (Salinas, 2018, p. 440).

a.l. Bien juridico protegido.

Sobre el particular, Galvez et al. (2017), se limita a sostener, sin mayor extension
que, en la difamacion “el bien juridico protegido es el honor de la persona” (p. 167), lo
cual es cierto, sin embargo, siempre resulta necesario efectuar precisiones en funcion a
la posicion asumida que reconoce la utilidad de diferenciar entre honor y reputacion (cual
fuere su forma de entenderlos). Por lo que, se sostiene acertadamente que el tipo penal
de difamacion tutela, a su vez, la buena reputacion de las personas (sean naturales o

juridicas).
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(...) la difamacion, como su nombre lo indica, lo que ataca es la fama o la
reputacion del agraviado, es decir la fama que ya tiene, pues de no gozar de
aquella, lo que se atacara es su derecho a hacer su fama, a generar ese crédito

que toda persona podria tener. (Angulo, 2021, p. 200)

Complementariamente a lo anotado, Salinas (2018), advierte que, en la
difamacion se afecta tanto el honor (autoestima y dignidad personal) como la buena
reputacion (valoracién personal que hacen los demas o fama) de la persona, dado que,
“con la difamacion, el sujeto pasivo se siente humillado, y a la vez el grupo social donde
se desenvuelve lo ve con recelo y, cuando no, lo rechaza” (p. 444). Esta vision no es
antojadiza, pues, en la redaccion penal del tipo se aprecian los intereses fundamentales
que se pretenden proteger, al regular que la conducta difamatoria pueda perjudicar el
“honor o reputacion” de alguna persona (sujeto pasivo).

a.2. Comportamiento tipico: presupuestos de imputacion.

El comportamiento tipico de difamacion consiste en atribuir un hecho, una
cualidad o una conducta que pueda afectar o lesionar el honor de una persona, debiéndose
realizar la conducta, necesariamente, ante varias personas (dos a mas) reunidas o
separadas, pero de manera que exista la posibilidad de difundirse lo atribuido (Salinas,
2018). La particularidad de la difamacién -donde yace su diferencia con los otros tipos
penales contra el honor- es la propalacion, difusion o divulgacion de la atribucion
(noticia) o que exista la posibilidad objetiva de difusion, dado que, esta circunstancia
convierte en mas gravosa a la conducta, por considerarse mas lesiva al bien juridico. Asi
opina Galvez et al. (2017), al sostener que la difamacion ““(...) adquiere mayor relevancia
penal por el hecho del mayor perjuicio ocasionado a la victima con la difusiéon de la
atribucidn realizada en su contra, dado que el honor de esta ha sido lesionado ante un
indeterminado grupo de personas” (p. 170)

Partiendo de la construccidn tipica del tipo de difamacion, cuando el legislador
hace mencion de atribucion a una persona de un “hecho”, hace referencia a “(...) un
suceso 0 acontecimiento (...) que deteriora su honor ante los ojos del grupo social en
donde hace su vida normal” (Salinas, 2018, p. 443), en términos de Angulo (2021), “(...)
un hecho es algo que ya se ha realizado en el tiempo y en el espacio y puede ser de
conocimiento publico o no” (p. 211); cuando se atribuye una “cualidad”, el sujeto agente
“(...) achaca a la victima una condicion o calidad personal que puede ser de caracter
intelectual, moral o fisica que le perjudica en su honor” (Salinas, 2018, p. 443), es decir,

se atribuye una forma de ser, “(...) un rasgo o caracteristica presunta que es negativa (...)”
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(Angulo, 2021, p. 212), y coloca al agraviado como una persona con defectos ante la
sociedad donde se desenvuelve con normalidad; finalmente, la atribucion de una
“conducta”, hace referencia a cuando el sujeto agente ““(...) imputa o inculpa al sujeto
pasivo un modo o forma de proceder (...)” (Salinas, 2018, p. 443), o sea, un actuar
positivo u omisivo, “(...) se sefiala a una persona como autora de acciones o
comportamientos, (...) voluntarias y libremente realizadas (...) con objetivos concretos
(...)” (Angulo, 2021, p. 214). En cualquiera de los casos, resulta irrelevante si el contenido
de lo atribuido es verdadero o falso, solo importa si pone en peligro o lesiona el bien
juridico honor o reputacién del sujeto pasivo.

Salinas (2018) y Galvez et al. (2017), afirman que la difamacion -debido al
mandato del verbo rector “atribuir’- es un tipo penal de comisién, por lo que, solo puede
configurarse a través de una conducta o accion positiva, negadndose la admisiéon de
conductas omisivas. Dicha accion positiva puede materializarse haciendo uso de
cualquier medio, verbal, escrito, grafico, etc., siempre que sea capaz o idoneo para
difundir la atribucion emitida por el sujeto agente. Es necesario tener en cuenta que, “para
que se realice dicha atribucion ofensiva no es necesario que la persona se halle presente
al momento en que ocurre el agravio a su honor” (Gélvez et al., 2017, p. 169).

a.3. Sujetos

En el tipo de difamacion cualquier persona puede ser sujeto activo, agente o autor
de la conducta, dado que, no se exige que este posea una determinada cualidad o
condicion personal de caracter especial, pues, solo es necesario poseer capacidad de
reproche penal, asi como conciencia y voluntad para actuar conforme a las exigencias
tipicas del tipo penal (Salinas, 2018). Es necesario que se trate de un “(...) sujeto capaz
civilmente y que, por ello, autodetermine su conducta” (Angulo, 2021, p. 219).

En cuanto al sujeto pasivo, se sigue las mismas consideraciones anotadas en el
tipo de injuria, esto es que, “(...) puede ser cualquier persona natural o fisica” (Salinas,
2018, p. 445), considerandose también a las personas juridicas por reconocerse en estas
la posibilidad de contar con reputacion, pero no con honor, ya que este es propio y
exclusivo de las personas naturales, por su contenido estrechamente vinculado a la
dignidad humana.

(...) las personas individualmente consideradas pueden ser sujetos de delitos

contra su honor cuando la agresion se ha materializado contra un grupo humano

del cual forma parte, el cual debe caracterizarse por una neta y consistente
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personalidad por cualquier rango dominante en su estructura y cohesion, como el

histdrico, étnico, socioldgico y/o religioso. (Galvez et al., 2017, p. 168)

En conclusion, citando a Galvez et al. (2017), “tanto el agente del delito como el
sujeto pasivo pueden ser cualquier persona” (p. 167), precisandose que, las personas
juridicas solo pueden ser consideras sujetos pasivos, mas no activos.

b. Tipicidad subjetiva.

Tan igual como ocurre con los tipos penales de injuria y calumnia, la difamacién
unicamente “(...) es de comision dolosa (...)” (Salinas, 2018, p. 458), es decir, se imputa
a titulo de dolo (en cualquiera de sus tipos o niveles de graduacién); asi también lo
expresa Galvez et al. (2017) al sostener que, “el presente tipo penal es doloso” (p. 170),
por lo que, no se admiten -por principio de legalidad penal- formas culposas de comisién,
esto es, imputar este delito a titulo de culpa.

La conducta dolosa consiste “(...) en la divulgacion voluntaria del hecho, calidad
o conducta difamatoria, teniendo la conciencia de propalar un hecho que puede perjudicar
el honor o la reputacion” (Bramont-Arias, 1990, p. 154).

En cuanto a la exigencia por parte de cierto sector de la jurisprudencia (y de la
doctrina, por supuesto) del denominado animus difamandi (especial intencion o0 animo
de lesionar el honor o reputacion a través de una conducta difamatoria) como un elemento
subjetivo distinto al dolo (tipo de tendencia interna intensificada) que requiere ser
probado para la configuracion tipica subjetiva de la difamacion, se muestra disentimiento
total, incluso, respecto de aquellas posturas -como la que defiende Salinas (2018)- que
pretenden considerar como equivalentes al dolo y al animus difamandi, pues, en ningun
caso se guarda correspondencia con la construccidn tipica del delito, sino, solo vulneran
el principio de legalidad penal que rige nuestro sistema penal peruano, al afadir
elementos subjetivos que exceden los alcances, contenido y &mbito de proteccion
normativo. En esa misma linea opina Pefia (2019a), sosteniendo que:

Al igual que el caso de la injuria y la calumnia, basta que el elemento subjetivo

del injusto venga conformado por el dolo del agente, de saber que la difusion de

la noticia, mediando atribucion de hechos (delictivos) o de calificativos ofensivos

(...) resultan perjudiciales para la posicion social del ofendido, en cuanto a sus

relaciones con los demas, sin necesidad que se exija la presencia de un animo (...).

(p. 493)
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Resulta, entonces, suficiente la acreditacion del dolo para satisfacer las exigencias
de tipicidad subjetiva en el tipo de difamacion, siendo el dolo eventual el ultimo filtro de
andlisis de imputacion subjetiva, como a continuacién se precisa.

En cuanto a la admisién del dolo directo, o de primer grado, no hay mucho
problema, pues, la conducta del sujeto agente consistira en el conocimiento de la
posibilidad de lesion (puesta en peligro) del honor o reputacion del sujeto pasivo al
atribuirle determinado hecho, cualidad o conducta ante varias personas (reunidas o
separadas) y la voluntad de querer materializar el tipo, esto es, buscar o pretender el
resultado puesta en peligro del honor o reputacion con la atribucion divulgada. Respecto
al dolo de consecuencias necesarias, 0 de segundo grado, el andlisis se ajusta, pues, el
agente inicialmente no pretende poner en riesgo (o lesionar) el honor o reputacién de la
persona, sin embargo, lo considera necesario para consumar su pretension principal de
poner en riesgo de lesividad al honor o reputacion de otra persona; aqui, es aplicable el
mismo ejemplo utilizado en el tipo de injuria, donde el agente pretendiendo ofender o
ultrajar a determinada persona con la expresion “hijo de p...” de forma necesaria tuvo
que ofender también a la madre de dicho individuo al escoger (voluntaria y
conscientemente) proferir tal improperio, solo que, para que tal conducta encuadre en el
tipo de difamacion el agente debe realizar la ofensa ante varias personas o divulgandolo
a través de medios idoneos que permitan la difusion de lo atribuido. Finalmente, se
admite el dolo eventual o de tercer grado, como ultimo nivel de imputacion subjetiva,
pues, el sujeto agente, si bien, al atribuir el hecho, cualidad o conducta, no busca o
pretende el resultado (puesta en peligro del honor o reputacién), no obstante, conoce, se
representa, es consciente o sabe que con su accion existe la alta posibilidad de producir
tal resultado, lo acepta con indiferencia y voluntariamente realiza la conducta; es el caso,
por citar un ejemplo, cuando una determinada persona no muestra debida diligencia en
indagar la veracidad o verosimilitud de la atribucion -noticia- que pretende publicar
originalmente en redes sociales, sabiendo que el contenido de la misma puede lesionar el
bien juridico honor o reputacion de una persona, sin embargo, realiza la divulgacion,
mostrando evidente indiferencia hacia la verdad y una aceptacion tacita del resultado
potencial e inminentemente lesivo.

No se admite, desde la posicion dogmatica asumida, la posibilidad de anular la
tipicidad subjetiva a traves del enfrentamiento probatorio del animus difamandi versus
otro animus, por ejemplo, animus informandi, narrandi, corrigendi, etc., pues, como se

expondra en el capitulo siguiente, esta discusion o conflicto de intereses encuentra mejor
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ambito de analisis en el fuero de la antijuricidad, a través de las denominadas causas de
justificacion, categoria o elemento del delito que permite verificar si la conducta tipica
es contraria a Derecho o, en su defecto, esta justificada (verbigracia: por haber obrado en
el ejercicio legitimo de un derecho -vale precisar que no es la unica forma de excusar
tales conductas-).

4.4.4. Antijuridicidad

Tras haber superado las exigencias objetivas y subjetivas del tipo penal de
difamacién (juicio de tipicidad), la conducta pasa a denominarse “tipica”,
correspondiendo analizar si concurre 0 no alguna circunstancia que justifique su
materializacion, es decir, si es antijuridica (contraria al ordenamiento juridico) o no, en
funcion a los alcances del articulo 20 del Cddigo Penal.

Una de las causas de justificacion pasibles de ser aplicadas en los casos de
difamacion seria el consentimiento, asi lo expresa -con mucho acierto- Salinas (2018):

Al ser perseguibles por accion privada todos los delitos contra el honor, por

disposicion expresa de la Ley, se concluye que el bien juridico ‘honor’ es de libre

disposicion. En tal sentido, el consentimiento muy bien puede argumentarse o

presentarse como causa de justificacion de una conducta tipica de difamacion. (p.

460)

Otras de las causas de justificacion aplicables es el obrar en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo, no admitiéndose -en ningun caso- el ejercicio abusivo del
derecho, como sostiene Pefia (2019a), por lo que, deviene en necesario en realizar un
analisis de ponderacion y proporcionalidad cuando se advierte que existen intereses
fundamentales contrapuestos, como pueden ser el derecho al honor o buena reputacion y
los derechos a la libertad de expresion y derecho a la informacion. Mayor extension sobre
el particular se realizara al analizar las modalidades agravadas de la difamacion.

Se admite, en doctrina, la posibilidad de considerar a la legitima defensa como
causa de justificacion de una conducta tipica de difamacion, en los casos donde se
profiera una agresion inicial ilegitima real y actual, no provocada y que exista
racionalidad del medio empleado que permita repelerla, por ejemplo, cuando
determinado individuo atribuye a otro -frente a varias personas reunidas- haberlo
estafado y que, por tanto, no confien en este, generando que el ofendido le responda -
bajo los mismos medios- tildandolo de difamador, farsante, mentiroso o embustero, ello

con el propdsito de repeler la agresion en su contra y evitar -o disminuir- la afectacion de

180



su honor o reputacion ante una eventual confirmacion tacita generada si no hubiera dicho
nada en su defensa.
4.45. Culpabilidad

En esta etapa, sostiene Salinas (2018), primero “(...) corresponde al operador
juridico determinar si el agente de la accion o de las expresiones difamatorias es
imputable, es decir, si es mayor de edad o si sufre de alguna alteracion mental (...)” (p.
461), esto es, que se trate de una persona con capacidad de reproche penal. Acto seguido,
“(...) se debe verificar si al momento de proferir el ataque contra el querellante,
aprovechando los medios que usO, conocia que su accidon era contraria a derecho”
(Angulo, 2021, p. 224), o sea, verificar si el sujeto agente, al atribuir un hecho, una
cualidad o una conducta capaz de ofender el honor de una persona, conocia la
antijuridicidad de su actuar, pudiendo presentarse un error de prohibicion.

Finalmente, se debe analizar la no exigibilidad de una conducta distinta, es decir,
“(...) debera verificarse si el agente al momento de difamar a su victima tenia otra
alternativa” (Salinas, 2018, p. 462), pues, si se determina que el sujeto agente no tenia
mas opcion que ofender el honor de su victima por estar en peligro también su honor
(igualdad de bienes juridicos) la conducta no sera culpable, por tratarse de un posible
estado de necesidad exculpante.

4.4.6. Naturaleza juridica, tentativa y consumacion

Dado que, en este tipo penal “(...) no se exige una efectiva lesion al interés objeto
de tutela, sino la aptitud lesiva, que ha de constarse cuando el autor lanza una informacion
que pueda afectar la participacion comunitaria del sujeto pasivo en concretas actividades
socioeconomicas-culturales” (Pefia, 2019b, p. 423), es que se le considera un tipo penal
de peligro concreto (en relacion con el grado de afectacion del bien juridico), pues, esta
clase de tipos penales “(...) requieren que el comportamiento coloque al bien juridico en
una situacion de peligro real, existente, concreto (...), por tanto, constatable y que tiene
que ser demostrada en el proceso penal” (Meini, 2014, p. 88).

Asimismo, se considera al tipo de difamacion como uno de mera actividad,
también llamado delito formal o instantdneo (en funcion a las consecuencias de la
accion), “esto es, para su consumacion no se requiere que necesariamente se lesione el
honor o la reputacion del difamado, dado que basta que haya la posibilidad de lesionarse
aquel bien juridico para estar ante al delito de difamacion consumado” (Salinas, 2018, p.
463). En tal sentido:
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La perfeccion delictiva de la figura en analisis ha de alcanzarse cuando la
atribucion delictiva o la cualidad injuriante que profiere al agente, es objeto de
conocimiento por parte de varias personas, reunidas o separadas; lo importante a
todo esto es la idoneidad del medio para que el contenido de ia informacion sea
recepcionada por los destinatarios; sin que sea necesario que el sujeto pasivo tome
conocimiento de ello, esto es asi en tanto, la afectacion al bien juridico no depende
de que la victima se entere de la informacion propalada, sino de que la
informacion ofensiva llegue a oidos del colectivo. (Pefia, 2019a, p. 492)

En palabras de Salinas (2018), citando jurisprudencia de la Corte Suprema: “El
delito de difamacion se perfecciona o consuma en el momento y lugar que se comienza
a difundir, divulgar o propalar el hecho, cualidad o conducta difamante para el sujeto
pasivo” (p. 462), no importando -para tal perfeccionamiento- si el sujeto pasivo tomo
conocimiento de forma inmediata o posterior al hecho, bastando solo la divulgacion de
la atribucion ante varias personas ajenas al ofendido.

La doctrina es relativamente homogénea en considerar admisible la tentativa en
la difamacion “(...) en los casos en que el delito se cometa por medio de escritos o a través
de medios de comunicacién, y aun cuando ya se hayan elaborado los documentos
difamatorios, aun no se han puesto en circulacion” (Galvez et al., 2017, p. 170). Sin
embargo, en palabras de Pefia (2019a), “(...) resulta dificil admitir las formas de
imperfecta ejecucion, es decir, el delito tentado, (...) cuando la informacion es difundida
de forma verbal, por lo que daria lugar a una via instantanea de consumacion” (p. 492).
4.5. Difamacion agravada
45.1. Generalidades

El tipo de difamacion agravada previsto en los parrafos segundo y tercero del art.
132 del Cédigo Penal, como su propio nomen iuris lo evidencia, es una forma agravada
del tipo basico de difamacion previsto en el primer parrafo del mismo articulo. En tal
sentido, los elementos tipicos de la difamacion agravada, en esencia, son los ya
mencionados y desarrollados lineas supra, no obstante, se deben advertir los aditivos
normativos que agravan el tipo en su nivel objetivo, dada la mayor potencialidad lesiva
hacia el bien juridico que tales circunstancias evidencian, para asi poder diferenciar y
verificar si se esta ante una conducta basica o agravada de difamacion.

Salinas (2018), refiere que, “de la lectura del contenido del tipo 132 del Cédigo
Penal se evidencia que la conducta delictiva de difamacion se agrava hasta por dos

circunstancias claramente establecidas” (p. 446), la primera circunstancia, regulada en
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funcion a la calidad o cualificacion del contenido de la atribucion, esto es, difamar
atribuyendo falsamente un delito (segundo parrafo) y, la segunda, en funcion al medio
empleado, o sea, difamar mediante libro, la prensa o otro medio de comunicacién social
(tercer parrafo). Como se desarrolla a continuacion.

4.5.2. Condiciones que agravan la conducta

a. Lacalidad del contenido atribuido.

La primera forma o modalidad agravada del tipo de difamacion esta referida a la
calidad del contenido de la atribucion efectuada, siendo que, dicha cualificacion esta
definida normativamente por el tipo penal de calumnia (art. 131 del Codigo Penal). Ello
se desprende de la propia la ley penal, cuando regula: “si la difamacion se refiere al hecho
previsto en el articulo 131, la pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de dos afios y con noventa a ciento veinte dias-multa” (Codigo Penal Peruano, Decreto
Legislativo N.° 635, 1991, art. 132, parr. 2). Sobre lo anotado, Pefia (2019a), afirma que:

El mayor contenido del injusto tipico, ha de revelarse cuando la difamacion toma

lugar a través del contenido material de la calumnia. La atribucion de un hecho

delictivo, a otro, sea 0 no falsa la imputacion, importa una lesion de mayor
magnitud, que cuando se propalan juicios de valor en si ofensivos (menosprecio)
para la personalidad de la victima, en vista que dicho comportamiento pone de

manifiesto una conducta de mayor reprobacion, tanto juridica como social, que a

su vez puede desencadenar el inicio de la persecucion penal, con el consiguiente

riesgo que ello significa para el agraviado, en cuanto a su honor, se vera en

puridad mas perjudicado que en relacion a la Injuria. (p. 491)

Y no pierde razén, pues, como es manifiesto, cuando el contenido difamatorio
esta constituido por una falsa imputacion delictiva (conductas més graves y reprochables
por la ley) resulta mucho mas idéneo para poner en peligro -incluso, dafiar gravemente-
el honor o reputacion de una persona, razén por la cual, “(...) el agente o autor sera
merecedor a una pena mas grave (...)” (Salinas, 2018, p. 446).

Vale precisar que, “la configuracion de esta agravante debe respetar, en lo que
fuere pertinente, lo sefialado en relacion a los elementos objetivos y subjetivos del delito
de calumnia” (Galvez et al., 2017, p. 170), haciendo salvedad en que, no solo bastara con
la concurrencia de tales elementos, sino también de los -elementos- que corresponden al
tipo base de difamacion, donde se requiere que la atribucion -en este caso, delictiva y
falsa- se realice ante varias personas reunidas o separadas, pues, de no darse esto ultimo,

solo estaremos frente a una conducta tipicamente calumniosa, mas no difamatoria.
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b. EIl medio empleado.

La segunda -Gltima y mas gravosa- forma o modalidad agravada del tipo de
difamacion estd definida por el medio empleado para materializar la conducta
difamatoria; ello se desprende de la propia la ley penal, cuando regula: “si el delito se
comete por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacion social, la pena sera
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y de ciento veinte a
trescientos sesenticinco dias-multa” (Codigo Penal Peruano, Decreto Legislativo N.°
635, 1991, art. 132). “En estos casos el sujeto activo utiliza el libro, la prensa (hablada o
escrita), u otro medio de comunicacion social como la radio, la television o internet”
(Gélvez et al., 2017, p. 171). Al respecto, Pefia (2019a) afirma que:

La virtualidad de los medios empleados, en cuanto a que la informacion pueda ser

extendida a una pluralidad significativa de personas (radio, television, etc.),

supone una conducta de mayor gravedad, en cuanto al mayor disvalor del
resultado que puede ella generar. En ese contexto, se producira una mayor
afectacion al bien juridico tutelado, cuando son mas las personas que toman
conocimiento de la informacion denigrante o digase de la imputacién delictiva.

(p. 492)

Como se puede apreciar, la razon de la agravante reposa no necesariamente en el
contenido difamatorio (como ocurre en la primera forma agravada), sino en los
instrumentos de divulgacion que ha de hacer uso el sujeto agente para materializar la
conducta tipica, incrementando la lesividad hacia el bien juridico (honor o reputacion)
del sujeto pasivo, ya que, como bien apunta Galvez et al. (2017), “(...) una afectacion del
honor es mucho mayor cuando se utilizan estos medios capaces de comunicar la ofensa
a un namero ilimitado de personas, con lo cual se restringe enormemente el &mbito de
libertad y desarrollo del afectado” (p. 171).

El libro es uno de los tres medios previstos por la ley penal del cual se vale el
sujeto agente para poder llevar a cabo la conducta tipica de difamacion. Sobre el
particular, Angulo (2021), precisa que “el libro, en realidad no solo alude a los impresos
que asi se denominan, sino que libro, del latin liber, libri, identifica a cualquier obra
impresa, manuscrita o pintada sobre papel, que resultan unidas por un lado” (p. 216), en
tal sentido, también se pueden comprender a las revistas, folletos, cuadernos, entre otros
que rednan las caracteristicas anotadas.

La prensa, como segundo medio posible de ser utilizado por el sujeto activo para

agravar el tipo de difamacioén, “(...) no solo comprendera a los diarios, sino a cualquier
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tipo de periodico: diario, semanario, mensuario o publicaciéon anual o de cada ciertos
anos e, inclusive, las que no sean periodicas” (Angulo, 2021, p. 216). Respecto al nivel
de difusién, es indistinto si se trata de prensa local, distrital, regional, nacional o
internacional.

Los medios de comunicacion social considerados como tercer tipo de medios
posibles de ser instrumentalizados para agravar alguna conducta difamatoria, vendrian a
ser “(...) todo aquello que sirve a los seres humanos para comunicarnos y difundir lo
comunicado a gran nimero de personas” (Angulo, 2021, p. 216). Claro ejemplo de lo
expresado, lo constituyen la radio, la television, el internet, incluso, las redes sociales que
permiten conexion y comunicacion a nivel global entre las personas, estimandose como
el medio mas o potencialmente peligroso por la facilidad de propalacién de la
informacion que estas poseen.

Por tal motivo es que se sostiene que, “la magnitud del perjuicio personal que
puede ocasionarse al difamado es lo que a final de cuentas pesa para tener como agravante
el uso de los medios de comunicacién masiva social” (Salinas, 2018, p. 448).

4.5.3. Tipicidad

a. Tipicidad objetiva.

En el entendido que el tipo penal de difamacion posee dos formas agravadas, los
aspectos de tipicidad objetiva incorporaran las particularidades que denotan cada una de
estas, ademas de las condiciones tipicas que exige el tipo base.

a.l. Bien juridico protegido.

Al tratarse de modalidades agravadas de la difamacion, se entiende y resulta
evidente que los intereses fundamentales que se pretenden proteger (bien o bienes
juridicos protegidos) son, los ya mencionados y desarrollados, honor y buena reputacion.

a.2. Comportamiento tipico: presupuestos de imputacion.

Dado que, la primera forma agravada exige que el contenido especifico de la
conducta difamatoria posea los elementos tipicos del tipo penal de calumnia, es decir,
que se trate de la atribucidn falsa de un delito, entonces, la conducta difamatoria agravada
consistira en atribuir falsamente un delito a una persona, ante varias personas (reunidas
0 separadas, pero de forma que pueda difundirse o divulgarse la noticia -0 sea, la
imputacion delictiva falsa-), y que tal atribucion sea suficiente para poder perjudicar su
bien juridico honor o reputacion.

En cuanto a la segunda forma agravada, dentro del analisis tipico se debera

verificar el medio o medios empleados para la materializaciéon de la conducta
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difamatoria, pudiendo ser un libro, la prensa o cualquier otro medio de comunicacion
social igualmente idéneo. Por ende, la conducta tipica consistira en atribuir a una persona,
a través de un libro, la prensa u otro medio de comunicacion social, un hecho, cualidad
0 conducta que pueda generar perjuicio a su bien juridico honor o reputacion. Se entiende,
por obvias razones, que la exigencia tipica consistente en realizar la conducta ante varias
personas (reunidas o separadas, pero de forma que pueda difundirse o divulgarse la
noticia) queda satisfecha por la naturaleza de los medios empleados, pues, tales
garantizan la posibilidad de difusién, propalacion o divulgacion de la informacion a un
numero indeterminado de personas, lo cual, caracteriza -fundamentalmente- al tipo penal
de difamacion.

Es menester precisar que, la difamacion agravada también se configura i el sujeto
agente “(...) a través de cualquiera de los medios citados, atribuye a la otra persona un
delito” (Angulo, 2021, p. 210). Esto quiere decir que, ambas formas agravadas pueden
presentarse a través de una misma accion, lo cual daria lugar a un concurso aparente de
leyes que puede ser resuelto haciendo uso del principio de especialidad, que implica
escoger el tipo penal méas especifico y compatible al caso concreto por encima del mas
genérico, siendo este el de difamacion agravada por el medio empleado, pues, la
atribucion falsa de un delito a una persona encaja en la tipicidad objetiva exigida en la
forma agravada in comento por tratarse de una “conducta”.

a.3. Sujetos

En cuanto a los sujetos activos y pasivos se deberan tener las mismas
consideraciones que en el tipo basico de difamacion. Si bien, en cualquier caso (activo o
pasivo) el tipo penal no exige alguna condicion especial o cualificacion de los sujetos,
no obstante, se debe tener en cuenta lo sostenido por Angulo (2021), cuando hace
referencia a los sujetos activos en la modalidad agravada por el medio, especialmente
sobre la prensa y algunos medios de comunicacion social:

En todos los medios, periodisticos y revistas, programas de radio o televisivos, lo

cierto es que suelen tener responsables a titulos de directores o jefes de redaccion

y productores o jefes de mesa, segun los casos, quienes se encargan de asumir

responsabilidad: revisar, evaluar, corroborar y coordinar lo que se emite. En la

medida que después de su participacion es que se emiten las informaciones,

noticias o datos, les corresponde asumir como garantes. (p. 221)
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b. Tipicidad subjetiva.

La tipicidad subjetiva, tan igual como se expuso en la forma basica de comision,
esta dada Unicamente por el dolo, en cualquiera de sus tipos o niveles de graduacion.

En el caso de la difamacién agravada por la calidad del contenido atribuido, el
dolo esta constituido por un actuar consciente y voluntario del sujeto activo, es decir, el
agente teniendo conocimiento que atribuye falsamente un delito y siendo consciente que
tal atribucion puede ser lesiva al bien juridico honor o reputacion del ofendido,
voluntariamente la divulga ante varias personas, reunidas o separadas, pero de forma que
la noticia pueda ser difundida, materializando asi el tipo objetivo.

Lo mismo pasa en la difamacidn agravada por el medio empleado, donde el sujeto
activo emprende la conducta difamatoria conforme a los alcances de tipicidad objetiva y
subjetiva desarrollado en el tipo base, pero ademas con consciencia de que al atribuir un
hecho, cualidad o conducta a una persona, haciendo uso de libro, la prensa o cualquier
otro medio de comunicacion puede lesionar o perjudicar potencialmente su bien juridico
honor o reputacion, realiza la conducta, o sea, hace la divulgacién o difusion de la noticia
voluntariamente, queriendo el resultado (dolo directo), considerandolo necesario (dolo
de consecuencias necesarias) o, en su defecto, asumiéndolo con indiferencia (dolo
eventual).

Se reafirma la posicion por doctrina mayoritaria sobre la no necesidad de
concurrencia y acreditacion de un elemento subjetivo distinto del dolo como es el animus
difamandi defendido por cierto sector doctrinario y jurisprudencial, mucho menos se
acepta la posibilidad de homologarlo o considerarlo equivalente al dolo, pues resulta
incompatible con la descripcién tipica de la difamacion agravada y, por tanto, vulnera
gravemente el principio de legalidad penal. Maxime si, en cualquiera de los casos,
anularia la posibilidad de perseguir la conducta a titulo de dolo eventual, lo cual resulta
inaceptable, como se vera -a detalle- lineas infra.

4.5.4. Antijuridicidad

En el fuero de la antijuridicidad, para ambas formas agravadas se debera tener en
cuenta el andlisis de concurrencia -0 no- de las causas de justificacion desarrolladas en
el tipo base de difamacion; no obstante, en la difamacion agravada por el medio
empleado, -especificamente- por prensa u otro medio de comunicacion, se debera prestar
especial atencion a la causa de justificacion referida al obrar en ejercicio legitimo de un
derecho, pues, como resulta obvio, se estaria dentro del clasico enfrentamiento o

conflicto de intereses fundamentales, como son el derecho al honor y a la buena
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reputacion contra los derechos a la libertad de expresion e informacion, donde se tendra
que determinar si la conducta tipica de difamacion es o no contraria a Derecho.

Para la resolucién del anotado conflicto se tendré que recurrir a los fundamentos
esgrimidos por la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el Acuerdo Plenario N.°
03-2006/CJ-116, del 13 de octubre de 2006, el cual ya ha sido abordado en el apartado
2.3. del presente capitulo.

4.5.5. Culpabilidad

Las consideraciones sobre el juicio de culpabilidad efectuadas en la modalidad
basica de difamacion son igualmente aplicables a sus formas agravadas, pues, se necesita
verificar la capacidad de reproche penal del agente, comprobar si sabia que realizaba una
conducta contraria a Derecho y, finalmente, si se le exigia o no alguna conducta
alternativa distinta a la delictiva.

4.5.6. Naturaleza juridica, tentativa y consumacion

La difamacion agravada, en cualquiera de sus formas, posee la misma naturaleza
juridica que el tipo base, es decir, se trata de un delito de peligro concreto y de mera
actividad, pues, “(...) lo que ha de considerarse para tener por consumado el delito, no es
otra cosa que el solo hecho del peligro de lesion en los bienes juridicos” (Angulo, 2021,
p. 225).

En tal sentido, la consumacion del delito se producird en el mismo momento en
que se da inicio con la difusion del hecho, la cualidad o conducta (o del delito falso)
capaz de perjudicar el honor o reputacion de una persona, a través del medio de que se
trate. “Si el medio utilizado para la comision del delito fuere la radio, la television, los
periodicos, revistas, etc., la infraccion se consumara en el lugar donde se propale la
informacion degradante” (Pefia, 2019a, p. 492). Es admisible la tentativa y estara dada
segun lo ya expuesto en el tipo base de difamacion.

4.6.  Excepciones a los delitos de injuria y difamacion

Existen supuestos de excepcion especificos que, a entender del legislador, se
consideran fuera del alcance de proteccion de las normas que regulan los delitos de injuria
y difamacion, es decir, no tienen relevancia penal, por responder -cada uno de estos- a
razones especiales que guardan estrecha relacion con sus naturalezas juridicas.

Las excepciones se encuentran previstas en el articulo 133 del Codigo Penal y
son las que se mencionan a continuacion: (i) ofensas proferidas por los litigantes,
apoderados o abogados en un contexto de defensa a través de sus intervenciones orales o

escritas ante el juez; (ii) criticas de corte literaria, artistica o cientifica; y (iii)
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apreciaciones o informaciones de contenido desfavorable realizadas por determinado
funcionario publico en estricto cumplimiento de sus obligaciones.

En primer lugar, es necesario precisar que, si bien a estas excepciones se les ha
sumillado o denominado como “conductas atipicas” en el texto normativo, sin embargo,
ello no necesariamente debe entenderse asi (como circunstancias que eliminan la
tipicidad), dado que, tal y como lo comprobd LP — Pasion por el Derecho (2023) visitando
la Hemeroteca del Diario El Peruano, el texto original del Cédigo Penal, Decreto
Legislativo N.° 635, publicado el 8 de abril de 1991 en el referido Diario oficial El
Peruano, no consigna sumillas o nomenclaturas en los articulos. Las sumillas fueron
incorporadas por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en adelante “MINJUS”)
en atencidn a lo regulado por el articulo Gnico de la Ley N.° 25362 (publicada el 13 de
diciembre de 1991), a través de la cual el Congreso autorizo al Ejecutivo la inclusion de
sumillas a cada articulo del Codigo Penal (entre otros dispositivos normativos), ademas,
se precisd que las mismas no forman parte del texto legal, es decir, tienen caracter
referencial. Las sumillas incorporadas por el MINJUS aparecen en la parte superior del
articulo respectivo del cddigo penal en los textos oficiales emitidos por dicho ministerio
(el dltimo data de mayo de 2016 -décimo segunda edicion-); sin embargo, también
existen sumillas oficiales, las cuales han sido incorporadas por modificaciones
normativas posteriores y aparecen a continuacion del numero del articulo
correspondiente (solo posible de apreciar en los textos oficiales, pues, en los textos
comerciales no se tiene reparo respecto a este detalle).

En atencidn al contexto histérico normativo anotado, resulta razonable y prudente
afirmar, entonces, que no debemos considerar en sentido estricto a los tres supuestos
regulados en el articulo 133 del Codigo Penal como “conductas atipicas” propiamente,
sino que, el criterio hermenéutico o de interpretacion debe ser en funcion al espiritu de
la norma fundado en el contexto y a las caracteristicas compatibles con la naturaleza
juridica que se desprende de la misma.

En tal sentido, en aras de establecer la naturaleza juridica de las excepciones in
comento, partiriamos afirmando que, “(...) se descarta que estos supuestos previstos en la
norma puedan tratarse de excusas absolutorias” (Galvez et al., 2017, p. 176), dado que,
de la propia redaccion normativa se desprende que no se trata de supuestos de ausencia
de punibilidad (como si ocurre con el Codigo Penal de Brasil y de Italia, por ejemplo),
sino que, al regularse como premisa “No se comete injuria ni difamacion (...)” (Codigo

Penal Peruano, Decreto Legislativo N.° 635, art. 133) -lo que es igual a decir “no se
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comete delito”- se incita al intérprete a entender que, tales supuestos pretenden eliminar
alguna de las categorias o elementos que componen al delito para que este no se configure
como tal, es decir, pretenden atacar bien la tipicidad (como una circunstancia de
atipicidad), la antijuridicidad (como una causa de justificacion), o la culpabilidad (como
una causa de exculpacion), por lo que se estaria ante conductas licitas penalmente.

En doctrina existe una amplia discusion y poca uniformidad al pretender
establecer la naturaleza de cada supuesto en referencia, sin embargo, se estima coherente
y razonable la posicion dogmatica que entiende a la primera circunstancia de excepcion
compatible con una causa de justificacion (por tratarse del ejercicio regular y legitimo de
un derecho -derecho de defensa-) y a las dos restantes como supuestos de atipicidad por
considerarse -desde un enfoque funcionalista- que tales conductas no superan el riesgo
permitido 0 no crean un riesgo no permitido, es decir, no ponen en peligro ni mucho
menos lesionan el honor o reputacion de las personas (no hay lesividad penal).

Respecto al fundamento de la primera excepcion descrita, Manzini (como se citd
en Galvez et al., 2017), sostiene que, “(...) es garantizar la defensa tanto técnica como
material, permitiendo que el debate sea libre e inmune a las preocupaciones que puedan
disminuir su totalidad y eficacia” (p. 179), refugiandose tal conducta en el ejercicio
legitimo del derecho constitucional de defensa (justificacion), que permite o faculta -
legalmente- a los agentes (litigantes, apoderados y abogados) proferir “ofensas” (tal
como lo sefiala expresamente el texto normativo) contra sus contrapartes o terceros
involucrados en el proceso, sin que se active contra ellos accidn penal alguna.

Vale puntualizar que, ningun derecho es ilimitado o irrestricto, por lo que, para
que la conducta reflejada en una expresion ofensiva sea justificada a través del ejercicio
del derecho de defensa, debe reunir las siguientes condiciones que fluyen de la
interpretacion de la ley penal: (i) “el comportamiento (...) debe manifestarse en el marco
de un proceso judicial, sea civil, penal, laboral, de familia, contencioso-administrativo,
constitucional, etc.” (Pefia, 2019a, p. 499), es decir, que “exista una controversia juridica
o incertidumbre juridica (...)” (Galvez et al., 2017, p. 181), precisandose que la ofensa
realizarse ante el juez, por ende, la causa necesariamente debe encontrarse en tramite ante
la autoridad judicial; (ii) debe respetarse la dignidad humana en su contenido esencial, lo
cual implica que “(...) no son admisibles las ofensas que expresan una manifestacion
negativa o denostacion de las cualidades personales que constituyen la esencia del
hombre (...)” (Galvez et al., 2017, p. 183); y, finalmente, (iii) que la ofensa se haya

proferido en aras de defensa o con voluntad de de ejercer defensa, teniendo en cuenta el
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contexto del proceso litigioso judicial, por ende, las ofensas consideradas innecesarias,
indtiles o impertinentes para la defensa, o que no guardan relacion directa con la materia
controversial en debate, no estan justificadas. Si bien, la norma hace referencia que la
ofensa sea proferida con “4nimo de defensa”, no obstante, en palabras de Galvez et al.
(2017), tal expresion normativa:

(...) no debe ser entendida en el sentido de que en lo delitos contra el honor, en el

plano de la tipicidad subjetiva, se requiera verificar un elemento subjetivo

adicional distinto al dolo. En efecto, el empleo de esta expresion hace referencia
al componente subjetivo de la causa de justificacion, el cual implica, por parte del
agente, el conocimiento de los elementos objetivos de la causa de justificacion,

asi como la voluntad en el ejercicio de su defensa. (p. 183)

En la misma linea opina Pefia (2019), al sostener que tal “animo de defensa”
aludido, de ““(...) ninglin modo posee la virtualidad para eliminar el dolo de la conducta
del autor, en la medida que estos injustos no exigen la presencia de un elemento subjetivo
del injusto ajeno al dolo, los denominados animus injuriandi, difamandi, etc.” (p. 498).
Por lo que, al analizar tales conductas lo que prima es el contexto en el que se profieren
las ofensas y si estas se encuentran o no justificadas, mas alld de pretender probar
intenciones o0 &nimos.

Sobre la segunda excepcion, referida a “criticas literarias, artisticas o cientificas”,
como bien se anticip6 es entendida como una causal de atipicidad, pues, el legislador ha
considerado que tales conductas se encuentran dentro del riesgo permitido, es decir, no
ponen en peligro ni lesionan el honor o reputacion de las personas, “riesgo permitido que
tiene sustento en la necesidad de auspiciar o permitir la critica de dichas obras, a fin de
impulsar, desarrollar o buscar la mejora y perfeccionamiento de estas formas de creacion
humana” (Gélvez et al., 2017, p. 189), no puede concebirse obra intelectual humana
exenta de critica, ya que esta resulta licita dentro de un sistema de competitividad que
toda sociedad ha de tolerar. Sin embargo, como bien advierte Pefia (2019a), “(...) debe
distinguirse la apreciacion negativa que recae sobre la obra artistica u literaria, de aquella
que importa una determinada descalificacion personal (...)” (p. 501), esto es, la critica no
puede estar referida a la conducta, cualidades o forma de ser del autor de la obra (no
deben ser ofensivas), sino propiamente a la obra.

Por lo tanto, la critica objetiva a una obra no es tipica por adecuarse en un marco
de tolerancia social, pero si aquella orientada al agravio personal o subjetivo del autor.

Pefia (2019a), enfatiza que “son causas de atipicidad, pero de ninguna forma por falta de
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dolo o, por derivarse de un extrafio cuerpo llamado animus criticandi” (p. 501), por ende,
lo que eliminan es la tipicidad objetiva, ya sea de la injuria o de la difamacion.

Respecto a la tercera excepcion, mas alla si se considera necesario 0 no su
reconocimiento normativo, en doctrina se sostiene que se trata de una causal de
atipicidad, pues, tales apreciaciones o informaciones de caracter desfavorables, al igual
que el anterior supuesto, son atipicas por no superar el riesgo permitido; no obstante,
“(...) no se excluyen de la tipicidad los actos propiamente injuriantes u ofensivos contra
el honor de las personas, realizados por un funcionario en el ejercicio de sus deberes (...)”
(Gélvez et al., 2017, p. 191), esto porque no es posible equiparar ofensas con
apreciaciones desfavorables, ya que, ambas expresiones poseen un contenido diferente,
por un lado, uno resulta lesivo para el honor, mientras que lo otro tiene un contenido
neutro, si bien no le favorece a la persona, empero, tampoco la agravia o denota, por lo
gue no se esta ante conductas tipicas de injuria o difamacion.

4.7.  Exceptio veritatis o prueba de la verdad

La exceptio veritatis o prueba de la verdad, en palabras de Salinas (2018), se
define como “(...) el sometimiento de ciertas imputaciones objetivamente difamatorias a
juicios de verdad para probar su veracidad y, de ese modo, liberarse su autor de la sancion
que le corresponderia en caso contrario” (p. 470). Bramont-Arias y Garcia (1997), en la
misma linea, sostienen que se trata de una facultad conferida al sujeto agente del delito
de difamacion para probar la veracidad de sus atribuciones, de manera que, al lograrlo
queda exento de sancién penal.

A partir de tales definiciones se puede afirmar que la naturaleza juridica de la
exceptio veritatis encuadra perfectamente con las denominadas excusas absolutorias, ya
que, estas tienen como finalidad eximir de pena al agente por razones de politica criminal,
incluso pese a estar frente a la comisién del delito de difamacidn; no obstante, se deja a
salvo la posibilidad de fijarse una obligacién civil reparatoria en favor del agraviado
dentro del proceso penal o, en su defecto, acudiendo a la via civil con tal propésito.

El articulo 134 del Codigo Penal, prevé -en numerus clausus- cuatro supuestos
concretos donde opera la prueba de la verdad por parte del agente del delito de difamacion
(en su forma bésica o agravada), y son los siguientes:

1. Cuando la persona ofendida es un funcionario publico y los hechos, cualidades

0 conductas que se le hubieran atribuido se refieren al ejercicio de sus funciones.

2. Cuando por los hechos imputados esta altn abierto un proceso penal contra la

persona ofendida.
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3. Cuando es evidente que el autor del delito ha actuado en interés de causa publica

0 en defensa propia.

4. Cuando el querellante pide formalmente que el proceso se siga hasta establecer

la verdad o falsedad de los hechos o de la cualidad o conducta que se le haya

atribuido. (Cddigo Penal Peruano, Decreto Legislativo N.° 635, 1991, art. 134)

En el primer supuesto, refiere Galvez et al. (2017) que, “el fundamento (...) radica
en el hecho de poder cuestionar la actuacién de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus funciones y de esta forma cautelar el correcto ejercicio de la funcion publica” (p.
195), por lo cual, se descarta totalmente de la exceptio veritatis a los casos en los que las
atribuciones tienen que ver con la intimidad personal, familiar o vida privada del
funcionario ofendido.

En el segundo supuesto, “la ley solo exige que el querellado pruebe si el
querellante cometié un hecho punible que dio origen a las expresiones difamatorias y, a
la vez, que ello haya dado origen a un proceso penal” (Salinas, 2018, p. 476),
entendiéndose que tales expresiones difamatorias deben cefiirse en sentido estricto a los
hechos ventilados en el proceso penal aludido y que este Ultimo se encuentre en tramite,
pues, de no ser asi, no se podria activar la prueba de la verdad.

En el tercer supuesto, se preven dos circunstancias compatibles con la exceptio
veritatis, una consistente en haber actuado en interés publico, lo cual implica que las
atribuciones difamatorias deban tratar “(...) sobre todos aquellos hechos que faciliten o
hagan posible la participacion de la ciudadania en la vida comunitaria; es decir, cuando
afecten al conjunto de los ciudadanos” (Gélvez et al., 2017, p. 197); la otra, consistente
en haber actuado en defensa propia, esto es, ante una evidente agresion ilegitima en
contra del agente difamador, entendiéndose que, al no poder justificar su actuar en sede
de antijuridicidad a través de la “legitima defensa” por no reunirse todos los requisitos
de ley, puede ser exento de pena -en sede de punibilidad- probando la verdad de sus
expresiones difamatorias.

En el cuarto y ultimo supuesto, se hace referencia a la peticion formal (expresa)
por parte del querellante (en su querella) de continuar con el proceso por accién privada
con el propdsito de que el querellado pruebe la veracidad de su imputacion, porque espera
que se demuestre la falsedad de los hechos, cualidad o conducta atribuida en su contra.
El fundamento de esta regulacion normativa sostiene Galvez et al. (2017) reposa “(...) en
el derecho del afectado a una tutela jurisdiccional efectiva de su honor (...)” (p. 198), ya

que, muchas veces la forma mas efectiva de resarcir el dafio generado por la falsa
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imputacién de un hecho, no es necesariamente con la condena del agente del delito, sino
acreditandose la falsedad de la imputacion difamatoria, con lo cual, a entender de Salinas
(2018), el ofendido obtendria una doble victoria.

4.7.1. Supuestos de inadmisibilidad

En adicion a lo expuesto, el legislador -en el articulo 135 del Cddigo Penal- ha
previsto dos supuestos en los que no se admite, en ninguna circunstancia, la exceptio
veritatis o prueba de la verdad por parte del querellado, siendo estos:

1. Sobre imputacion de cualquier hecho punible que hubiese sido materia de

absolucion definitiva en el Perd o en el extranjero.

2. Sobre cualquier imputacién que se refiera a la intimidad personal y familiar, o

a un delito de violacion de la libertad sexual o proxenetismo comprendido en los

Capitulos IX 'y X, del Titulo IV, Libro Segundo. (Codigo Penal Peruano, Decreto

Legislativo N.° 635, 1991, art. 135)

En el primer caso se pretende dar primacia a la tutela del honor proscribiendo que
se pretenda probar la veracidad de imputaciones difamatorias respecto a algun delito que
haya sido materia de absolucidn con carécter de cosa juzgada (sentencia firme) en sede
jurisdiccional nacional o extranjera.

En el segundo caso, se pretende cautelar el derecho fundamental a la intimidad
de toda persona, que implica la reserva de deteminado aspecto de su vida (personal y
familiar) para si mismo, libre de cualquier intromision de terceros. El mismo
razonamiento se aplica para las imputaciones que versen sobre los delitos signados
expresamente en la ley penal in comento dada su naturaleza intima o reservada (eh alli
que, en tales procesos las audiencias no sean publicas).

5. Teoria de los animus en el derecho penal

Una vez desarrollados los tipos penales contra el honor en el ordenamiento
juridico peruano, corresponde explicar como es que determinado sector de la doctrina y
la jurisprudencia nacional consideran -erroneamente- que tales figuras delictivas
requieren de la concurrencia de elementos subjetivos distintos al dolo (animus: especial
intencion de poner en peligro o lesionar el bien juridico honor o reputacion); asi como
también, explicar aquellas otras posturas que, si bien niegan la exigencia de los referidos
elementos subjetivos adicionales al dolo, no obstante, pretenden equiparar el dolo con el
animus arguyendo que son lo mismo. Ambos postulados -notoriamente disimiles- en

lugar de favorecer una hermenéutica juridico penal sélida y uniforme, generan confusién

194



en los operadores de justicia en el proceso de resolucion de casos, colocando asi en
indefension a los justiciables por no garantizarse la debida tutela de sus bienes juridicos.

Las posiciones antedichas se explican a partir de la denominada “teoria de los
animus”, por ende, deviene en necesario establecer qué se entiende por “animus” desde
la perspectiva etimoldgica, semantica y juridica, asi como, explicar cuél es su
fundamento dogmatico penal.

La RAE (2001) sostiene que, animus es un término etimolégicamente latin que,
traducido al espaiol es “4nimo”, el cual posee varias acepciones de acuerdo al contexto,
y estas son: alma, espiritu, valor, esfuerzo, energia, intencion, voluntad, atencion o
pensamiento. En esa linea, Rojas (1999), sobre la etimologia de animus, refiere lo
siguiente:

Expresion latina polisémica, es decir, que tiene multiples significados (soplo,

aliento, respiracion, principio vital, pensamiento, razon, juicio inteligencia,

memoria, recuerdo, intencion, designio, propoésito, voluntad de). Para los efectos
del estudio de los delitos contra el honor interesan los cuatros ultimos

significados. (p. 153)

Las misma RAE (2023), en su diccionario panhipanico del espafiol juridico,
define animus o animo, a partir de la vision del derecho civil, como la “voluntad o
intenciéon de una persona para realizar un acto o negocio juridico consciente de sus
consecuencias”. Por su parte, Valderrama (2022), desde un enfoque del derecho penal,
afirma que, animus es el “(...) propdsito o intencion del sujeto activo, esto es, la finalidad
de la persona para realizar el acto que decidi6 hacer” (parr. 2).

Recurriendo a la historia, Angulo (2021) sostiene que, “para los romanos, los
animus eran los propositos o las intenciones que daban vida a las mas diversas
exteriorizaciones de voluntad, por ello existian muchos animus, y algunos de ellos, muy
parecidos al animus injuriandi” (p. 63), lo cual evidencia que, desde la época romana ya
se advertia el elemento espiritual en las conductas humanas, al admitirse que las acciones
eran expresiones externas de las motivaciones internas (animus).

Por lo expuesto, se puede afirmar que, los animus hacen referencia “(...) a una
situacién animica en el comportamiento de quien produce un resultado juridicamente
relevante” (Valderrama, 2022, parr. 3).

La teoria de los animus, en dogmatica penal, surgié con la teoria del delito del
sistema causalista valorativo de Edmund Mezger (con la propugnacion de la denominada

“teoria de los elementos subjetivos del injusto”), pero se consolidd con el sistema finalista
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de Hans Welzel (quien denominé a dicha teoria como la de los “elementos subjetivos de
autoria”), es decir, el estudio de los animus dentro de las categorias del delito
(propiamente, en la de tipicidad subjetiva) ha sido desarrollado por el Finalismo
(estudiado en el primer capitulo de este informe) dentro de un esquema de derecho penal
de autor y, con el pasar del tiempo, se ha mantenido en determinados tipos penales de
forma excepcional; sin embargo, en la actualidad, como ocurre casi siempre con todas
las instituciones juridicas, viene siendo pasible de manipulaciones inescrupulosas que
responden a diferentes intereses (sobre todo politicos) ajenos a lo juridicamente aceptable
o vélido.

En ese entendido, es menester conocer los postulados de los sistemas causalista
valorativo y finalista que dieron origen a la relevancia juridico penal de la valoracion de
los animus en la teoria del delito, para lo cual, se rescatan las posturas dogmaticas de los
referenciados juristas alemanes, Mezger y Welzel.

5.1. El causalismo valorativo de Mezger: reconocimiento de los animus como
elementos subjetivos del injusto

Como premisa general, afirma Pefia (2018) que, en los albores de la teoria del
delito, con el causalismo naturalista de VVon Liszt, el delito era entendido como una
accion antijuridica y culpable, sin embargo, recién con el aporte dogmatico de Beling se
incorporo la tipicidad en la construccion del delito, pasando a entenderse a este Gltimo
como un injusto (conducta tipica y antijuridica) culpable. Dicho sistema desarrollé un
injusto puramente objetivo, a partir de lo desarrollado por Binding, quién propuso la
distincion entre aspectos de caracter objetivos del hecho verificables en la antijuridicidad
(también aplicable a la tipicidad, segun Beling) y aspectos subjetivos examinables en la
culpabilidad.

Von Liszt, en su naturalismo causal fundado en la corriente del positivismo
juridico, concebia al delito como una “(...) accién motriz hecha por el hombre y capaz de
producir una alteracion verificable en el mundo exterior” (J. Lopez, 2004, pp. 38-39), en
tal medida, se reducia la tipicidad a la sola comprobacion o acreditacion de los elementos
objetivos del tipo (subsuncion del hecho en la norma), siendo necesario un nexo de
causalidad entre la accion (movimiento corporal o muscular) y el resultado generado
(verificable u observable en el mundo exterior), no importando el propdsito o razén que
haya motivado la conducta.

Posteriormente, debido al abandono del pensamiento positivista sustituido por la

ideologia neokantiana, surge el sistema causalista valorativo, modelo que pretende
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estudiar y explicar el delito a partir de valores e ideales, dado que, entiende al Derecho
como una ciencia del espiritu (Villavicencio, 2006). En tal sentido, “a diferencia del
causalismo naturalista, esta teoria reconoce la existencia de elementos normativos y
subjetivos del tipo. Asi, deslinda de la concepcion netamente naturalista-objetiva al
introducir el elemento humano de la voluntad” (Valderrama, 2021a, parr. 11). Ello llevo
a Von Liszt a redefinir la conducta en el delito como una accion (inervacion muscular)
voluntaria que causa 0 no evita una alteracion del mundo exterior (para Beling, se trataba
de un movimiento o no movimiento -se reconoce a la conducta omisiva-), limitandose a
la sola verificacion de la existencia de una voluntad en la accion, sin necesidad de tomar
en cuenta su contenido, motivo o razon (Almanza, 2022).

Frente a todo este contexto dogmatico del sistema causalista valorativo, en 1924,
el jurista aleman Edmund Mezger incorpord nuevas ideas respecto al injusto en la teoria
del delito, “(...) sefiald que, al momento de describir el injusto, ocurrian casos en 10S que
era necesario identificar la finalidad contenida en la intencionalidad del agente activo”
(Valderrama, 2021b, parr. 18), razon por la cual, “(...) introduce en el injusto elementos
subjetivos o de tendencia interna (...) reconociendo una clasificacion tripartita del delito,
distinguiendo entre delitos de intencion, de tendencia y de expresion” (Pena, 2018, p.
67).

Mezger determind que los “elementos subjetivos del injusto” eran
imprescindibles en algunos delitos (caracter excepcional) como, por ejemplo, el hurto,
para averiguar la intencién del sujeto agente como elemento subjetivo que configura el
tipo, ajeno al dolo culpable (que vendria a ser conocimiento del tipo objetivo y de la
antijuridicidad, méas voluntad de realizar la conducta tipica -sin introducirse a la
motivacion del obrar-). En otras palabras, establecié que, “el injusto tiene junto a su lado
externo también un lado interno” (Mezger, 2000, p. 34), por lo que, en el injusto también
se pueden realizar valoraciones referidas a lo espiritual, pues, como precisa Pefia (2018)
-dentro del esquema de Mezger-, (...) el injusto no solo es actuar contra Derecho, sino
una direccion impulsada por las fuerzas internas del hombre” (p. 68).

Tales planteamientos fueron recogidos del Derecho privado (derecho civil),
incluso, podria decirse que, de la teoria subjetivista de Savigny publicada en su obra
“Tratado de la posesion segun los principios del Derecho Romano”, que data de 1803, a
través de la cual pretendid explicar los elementos que constituyen la posesion mediante
la férmula corpus mas animus (la posesion es un tener o poder fisico sobre la cosa, mas

un querer, intencion o animo de propietario -animus domini que presuponia un animus
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rem sibi habendi-); el animus como elemento intelectual (siquico) y el corpus como el
material (fisico); teoria que fuere superada por la teoria objetiva de lhering en su obra
“La voluntad en la posesion (Critica del método reinante)” de 1889, en la que simplifico
la formula de la posesion sosteniendo que esta es equivalente al solo corpus por
considerar que el animus estaba implicito en aquel (en el corpus o tener la cosa), por lo
que no resultaba exigible su acreditacion. Ahora bien, al margen de estas cuestiones de
derecho civil, lo relevante para la dogmatica penal de aquella época fue el reconocimiento
del animus en determinadas conductas humanas con relevancia juridica, es asi que,
Mezger trasladé esa vision al derecho penal reconociendo afiadidos en el injusto tipico,
es decir, “(...) en ciertos delitos habria que incluirse determinados ‘animos’ (propositos
ulteriores) a fin de complementar el juicio de tipicidad” (Pefia, 2018, p. 88), en lugar de
reducir las descripciones de la tipicidad a solo procesos causales. Verificandose que, la
conducta humana provocada por una voluntad direccionada a cierta finalidad
predeterminada por el propio individuo deviene en factor determinante en la valoracion
de la tipicidad.

Mezger (1958), parte afirmando que, “el derecho se refiere, por lo general, a la
conducta externa (objetiva y fisica) (...) pero el derecho puede referirse también a la
conducta interna (subjetiva y psiquica)” (p. 135), dado que -agrega el mismo autor-,*(...)
la convivencia externa de las persona es siempre, al fin y al cabo, solamente la expresion
de la actitud interna y psiquica del ellas” (p. 135). Asi es como aparecen los elementos
subjetivos del injusto juridico-penal, “que en muchos tipos delictivos, incluso en la
mayoria de los delitos dolosos, era necesario tener en cuenta para determinar la relevancia
tipica de la conducta (...)” (Mufioz, 2003, p. 83).

La manifestacion de tales elementos subjetivos se presentaban de tres formas, a
entender de Mezger (1958), primero, en los denominados (i) delitos de intencién, cuya
parte interna requiere que el sujeto activo persiga una intencién especial consistente en
buscar conseguir un resultado distinto al requerido en el tipo y no es exigido para que se
tenga por consumado el delito; dentro de esta primera categoria se advierten dos
subcategorias, una denominada “delitos mutilados de dos actos” donde el autor lleva a
cabo una conducta como medio de una conducta posterior, y la otra, “delitos de resultado
cortado”, donde el autor realiza una sola conducta para que se generen consecuencias
posteriores (esta tipologia es equivalente a los tipos penales que hoy se consideran de
tendencia interna trascendente). En segundo orden, los llamados (ii) delitos de tendencia,

donde la conducta del agente representa la expresién de una tendencia subjetiva y es
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sancionada por la ley de forma expresa (equivalente a los tipos penales que hoy se
consideran de tendencia interna intensificada). Finalmente, los (iii) delitos de expresion,
donde la conducta se manifiesta como una expresion de un proceso psiquico del sujeto
agente, siendo requerida una comparacion del hecho externo con su aspecto interno
(tipologia que, a dia de hoy, no encuentra aceptacion en la dogmatica penal por la
complejidad que denota).

Es necesario precisar que, el propio Mezger (1958), sostenia que el aspecto
interno del injusto -los “elementos subjetivos del injusto”- “(...) se presenta con caracter
de excepcion” (p. 82), es decir que, la presencia de tales elementos afiadidos al injusto
posee caracter excepcionalisimo a la regla (dolo culpable), sujeto -que duda cabe- al
principio de legalidad (Pefia, 2018). Asi lo enfatiza Muiioz (2003), al afirmar que, “(...)
para Mezger, estos elementos no eran mas que excepciones, expresamente exigidas por
el legislador para darle relevancia penal a conductas que objetivamente consideradas son
ambiguas y no tienen claramente una significacion tipica penal” (p. 83). Tal
excepcionalidad es coherente y se justifica -incluso de forma indispensable-, dice Pefia
(2018), cuando se pretende acentuar la relevancia penal de determinadas conductas, para
diferenciarlas o delimitarlas con los injutos civiles y también con otras conductas de
caracter delictivas que protegen un mismo bien juridico, como es el caso del clasico
ejemplo del hurto simple (tipo béasico) y su diferencia con el hurto de uso (tipo de
tendencia interna trascendente, tipo mutilado en dos actos).

Los mencionados elementos subjetivos fueron concebidos por Mezger como
distintos al dolo, pues este todavia consideraba que el injusto era objetivo (con ciertos
rasgos subjetivos), por ende, el dolo y la culpa pertenecian a la culpabilidad junto con la
imputabilidad o reprochabilidad, por ser una categoria subjetiva propiamente (dentro del
pensamiento causalista). Circunstancia que, provocé una especie de incongruencia o
contradiccion en tal planteamiento, pues, como bien anota Pefia (2018), “no se entendia
cémo podian reconocerse elementos subjetivos a un nivel tipico y, al mismo tiempo,
reconducir el dolo y la culpa como nexos subjetivos del reproche de culpabilidad” (p.
88).

Los postulados de Mezger fueron la antesala para el posterior desarrollo y
posicionamiento del sistema finalista con Welzel, pues, “el reconocimiento de la
existencia de elementos subjetivos del injusto fuerza a su consiguiente inclusion del dolo
y la culpa en el ambito de la tipicidad (...)” (Pena, 2018, p. 68). Como sostiene Mir (1995),

este aporte del causalismo valorativo permitié abandonar la posicién causal naturalista
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del delito, es decir, la antijuridicidad y la culpabilidad dejaron de ser concebidas -de
forma estricta- como la parte objetivo-externa y subjetivo-interna -respectivamente- de
la accidn que, materialmente, genera el delito. Y es que, Mezger (2000), sostenia que, “el
Derecho Penal se refiere exclusivamente a la conducta humana; pero la ‘norma de
valoracion objetiva’ valora esta conducta humana en su existencia dada, sin
consideracion a la cuestion del reproche personal” (pp. 32-33); distinguir entre injusto y
culpabilidad fue el mas relevante fundamento de la dogmatica juridico-penal de la época,
a entender del autor, siendo el reconocimiento de los elementos subjetivos del injusto su
mas notable aporte.

5.2. El Finalismo de Welzel: traslado del dolo y la culpa a la tipicidad y

asentamiento de los elementos subjetivos en el tipo

El finalismo tuvo como “(...) maximo representante a Welzel, quien propugnaba
un sistema de derecho penal sobre la base de la teoria final de la accion destacando en
ella la finalidad. Esta concepcion origino que se modifique la teoria del delito imperante
hasta ese momento” (J. Lopez, 2004, pp. 83-84). Y es que, a partir de los aportes y -
ciertamente- las notorias incongruencias o contradicciones del causalismo valorativo de
Mezger con respecto a los componentes objetivos y subjetivos dentro de las categorias
del delito, llevaron a Welzel a sistematizar tales ideas y plasmarlas en una nueva teoria
del delito inclinada a una visién subjetivista de la conducta humana.

Welzel (1964), sostenia que, con la aparicion de los “elementos subjetivos de lo
injusto” propuestos por Mezger, se gener6 una honda grieta en la -aparentemente clara-
separacion o asignacion de lo externo u objetivo a lo injusto y de lo interno o subjetivo a
la culpabilidad. En consecuencia, “(...) el injusto esencialmente objetivo, que
caracterizaba a una concepcién causalista del delito, es desplazado por una
caracterizacion ontologica, cuya incidencia habria de determinar la configuracion de un
injusto mas inclinado a su factor subjetivo” (Pefia, 2018, p. 90), en otras palabras, el
finalismo establecio que el tipo penal posee -ademas de una parte objetiva- una parte
subjetiva, en la que se debera valorar el contenido de la voluntad humana constituido por
la “finalidad”.

Esta teoria inicid con la propuesta de abordar al delito partiendo de la concepcién

de la accion como algo ontoldgico (que estudia la naturaleza del ser), y ya no

como algo fisico. A su vez, pretendié abordar su finalidad en lugar de su
causalidad, esto debido a que la causalidad, segun Welzel, es ciega; mientras que

la finalidad es vidente. Entiéndase por esto que el hombre se propone fines sobre
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la base de su conocimiento de las leyes naturales; por ende, puede anticipar el

curso y resultados de su actividad. (Fernandez, 1995, pp. 268-269)

Para el finalismo, entonces, la voluntad se erige como la base fundamental que
otorga sentido juridico-social a la conducta humana, pues, sin aquella la accién se
transforma solamente en un objeto natural y causalmente significante (como postulaba el
causalismo naturalista). Welzel (1964) referia que, el contenido de la voluntad (finalidad)
-como presupuesto del acontecer externo- vendria a ser un “reflejo” del proceso causal
entre el alma del sujeto agente con su conducta exteriorizada. De esta manera, la premisa
fundamental para la construccion de la imputacion delictiva en el derecho penal finalista
consistia en que, “(...) la vinculacion entre la conducta juridico-penal y su autor se funda
en una concreta manifestacion de la voluntad humana, como una via adecuada para
desvirtuar responsabilidad penal cuando el suceso externo no es obra del sujeto como
individuo (...)” (Pefia, 2018, p. 66).

En el pensamiento finalista de Welzel (2003), “la accion en el delito siempre sera
una finalidad determinada por el actuar consciente del autor del delito, es decir, una
busqueda de un resultado propuesto voluntariamente por €l mismo” (p. 150). Por lo tanto,
al tratarse de una conducta con tendencia a un fin determinado, “(...) recaera sobre el
legislador el deber de ubicar los elementos en el tipo, asi como prever todas aquellas
acciones provistas de finalidad” (Welzel, 2003, p. 150). Es a partir de entonces que, se
empezaron a prever tipos penales con finalidades o intenciones expresas en su
descripcion normativa.

A partir de lo anotado, la posicion de Welzel sobre los elementos subjetivos del
injusto desarrollados por Mezger, fue muy clara, pues, sostuvo que, si resultaba posible
agregar en el tipo penal -con razén y sin dificultad- tales elementos (a los cuales
denomind ‘“‘elementos subjetivos de autoria”) siempre y cuando se reconociera la
necesidad de considerar al dolo como un elemento constitutivo del tipo, es decir,
trasladarlo de la culpabilidad a la tipicidad (Welzel, 1964), lo cual hizo realidad. Asi lo
destaca Pefia (2018), al afirmar que, “el reconocimiento de la existencia de elementos
subjetivos del injusto fuerza a su consiguiente inclusion del dolo y la culpa en el &mbito
de la tipicidad por parte de Welzel (...)” (p. 68).

Al introducirse la razon de la conducta humana dentro de un determinada
finalidad evidencia que Welzel fund6 su metodologia en estructuras 16gico-objetivas
ontoldgicas y fenomenoldgicas adentradas en la ciencia del espiritu. Refiere Mufioz

(2003) que, Mezger -desde su causalismo valorativo- ya reconocia que la accion a partir
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de una perspectiva ontologica sea considerada como una actuacion de la voluntad
orientada hacia un fin. Y es que, “(...) la finalidad, o caracter final de la accidn, se basa
en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias posibles de su conducta y asignarse, por tanto, fines diversos (...)”
(Welzel, 1964, p. 41). La voluntad final pertenece, por lo tanto, a la accién, pues, esta
constituye el componente que da origen a las conductas humanas de relevancia penal;
circunstancia que, a entender de Welzel, abre paso (justifica) a la subjetivizacion del
injusto en la teoria del delito.

Ahora bien, como consecuencia del traslado del dolo y la culpa al injusto -
precisamente, a la tipicidad-, se reformuld la concepcidn del tipo penal, el cual empieza
a presentar dos aspectos muy marcados, uno objetivo (donde se analizan los sujetos, el
resultado, el medio empleado y la causalidad) y otro subjetivo (donde se analiza el dolo).
Refiere Zaffaroni (1982) que, en la vision finalista, “para que una conducta se adecte a
un tipo es necesario que se haya llevado a cabo con la finalidad tipica (el dolo); cada tipo
doloso (...) requiere un dolo determinado (...)” (p. 984). En tal sentido, se impone una
idea del dolo notoriamente diferente a la defendida por el causalismo, convirtiéndolo en
la base o nucleo central del aspecto subjetivo del tipo; “dolo es, pues, el querer del
resultado tipico abarcando -y siendo dirigido u orientado- por el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo” (Zaffaroni, 1982, p. 985).

El finalismo -sostiene Zaffaroni (1982)- reconoce dos aspectos dentro del dolo, a
saber, uno de caracter intelectual y otro volitivo. El caracter intelectual tiene que ver con
el conocimiento del aspecto objetivo del tipo y de los elementos subjetivos afiadidos
(cuando se dan). A diferencia del causalismo, el dolo tipico finalista no incluye el
conocimiento de la antijuridicidad (el cual permanece en la culpabilidad), por lo que, una
conducta es dolosa pese a que se encuentre justificada. Por su parte, el caracter volitivo
tiene que ver con la voluntad final tipica del agente, es decir, la intencion o el querer el
resultado tipico. La culpabilidad queda reducida como categoria de reproche personal del
agente, ya que el dolo se traslado al objeto de dicho reproche, es decir, al injusto.

Es, pues, a partir de la divulgacion y asentamiento del finalismo que,
“tradicionalmente el elemento subjetivo del tipo (tipicidad subjetiva) fue asociado con la
intencién del sujeto que comete un delito (...)” (Valderrama, 2022, parr. 9). Asi, fueron
reconociéndose en la doctrina determinadas intenciones bajo la nomenclatura de
“animus” vinculados estrechamente al dolo directo y considerados, incluso, equivalentes

al mismo, por la verificacion de ciertos niveles de intencionalidad. Al respecto, Vasquez
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(2022) sostiene que, el dolo directo se identifica con la intencion, pues, en Alemania para
referirse al dolo (como componente subjetivo genérico de la tipicidad) se utiliza el
término “vorsatz”, mientras que, para hacer referencia al dolo directo, se recurre al
término “absicht” que significa “intencion”, por una suerte de diferenciacion dado que,
no solo se reconoce un tipo de dolo, sino también al dolo eventual, donde la valoracion
de la anotada intencion varia notoriamente.

En los casos de los tipos penales con elementos subjetivos de autoria -para Welzel
(1956), elementos personales-subjetivos adicionales al dolo pero contenidos en la accion
tipica, por ser el enfoque o posicion psiquica del sujeto agente que colorea y anima el
contenido ético-social de la conducta de modo especial-, el dolo directo finalista, en su
aspecto volitivo, si bien evidencia una intencionalidad primigenia o &nimo (animus)
primigenio (verbigracia: querer matar a otro, animus necandi o dolo determinado de
matar), no obstante, también e advierten finalidades o intenciones adicionales especiales
exigidos por el tipo penal. Por ejemplo, en los tipos de intencion, a dicho animus
primigenio se le adiciona -normativamente- otro animus consistente en lograr un
resultado que trasciende la realizacion del tipo, pues, la concrecién del tipo objetivo es
solo el medio para la consecucion de un fin mas amplio (es decir, el sujeto activo ademas
de tener la intencion inicial de matar, también puede tener una intencién adicional, como
podria ser la de ocultar o facilitar otro delito); en los delitos de tendencia, ocurre casi lo
mismo, solo que el animus adicional al primigenio intensifica la conducta tipica
(tendencia voluptuosa-subjetiva) otorgandole un caracter de considerable peligrosidad
para el bien juridico (esto es, no solo poseer la intencion originaria de matar, sino
también, hacerlo por ferocidad, placer, codicia, con gran crueldad -con la intencién que
el sujeto pasivo sufra-, etc.).

Ahora bien, respecto al dolo eventual (dolus eventualis) en el sistema finalista,
Welzel (1956) refiere que, aquel se explica a partir de la “teoria del asentimiento” que
entiende al dolo (genérico) como una “voluntad de concrecion” (la cual comprende no
solo la finalidad pretendida por el sujeto agente, sino también los medios y las
consecuencias secundarias del hecho), por lo que, el dolo eventual es definido como la
“voluntad de concrecion de consecuencias posibles”, es decir, el sujeto quiere realizar
determinada conducta (quiere el hecho de forma incondicional) incluso cuando sabe o
cree como posible que se susciten determinadas consecuencias secundarias de caracter
punible a razon del hecho. A partir de tal vision los finalistas diferencian al dolo eventual

de la culpa consciente; en el primero hay una representacion de consecuencias
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secundarias punibles posibles y aun asi se quiere el hecho, mientras que, en la segunda
el agente actua con la esperanza de que se evitara la consecuencia penal que se representa
como posible.

En contraposicion a la “teoria del asentimiento”, dice el propio Welzel (1956)
que, existe otra teoria denominada “teoria de las probabilidades” que pretendia explicar
al dolo eventual -y distinguirlo de la culpa consciente- a partir de la mayor cantidad de
probabilidades de generacion del resultado que se representa el autor; sin embargo,
refiere el autor -y aqui se evidencia el fuerte arraigo subjetivista o espiritualista de la
vision finalista-, “en contra de esa opinion debe sefialarse que descuida el elemento
volitivo del dolo, en favor del intelectual” (p. 76). Ahora bien, el autor, precisé como
detectar cuando un delito puede imputarse por dolo eventual, sosteniendo que, cuando la
ley sanciona determinada conducta como un actuar “doloso” -a secas- tal dolo también
comprende el dolo eventual, no obstante, si la ley exige un actuar “contra su mejor saber”,
0 sea, donde se exige un conocimiento positivo mayor del autor, el dolo eventual queda
excluido, aplicandose solo el dolo directo. Empero, tal criterio present6 inconsistencias
al verificarse que existian tipos que utilizaban el término “a sabiendas” y que admitian
ambas formas dolosas y otras solamente el dolo directo.

Lo aqui desarrollado es muestra de como el finalismo de Welzel sistematizd de
forma préctica los elementos subjetivos del injusto expuestos por Mezger solo con el
dolo directo (denominandolos “elementos subjetivos de autoria™), mas no con el dolo
eventual (no se aprecia algin desarrollo particular en sus obras, por su aparente
incompatibilidad), partiendo de reconocer que, “seglin la posicion y enfoque subjetivo
con que el autor realiza la accion, se determina muchas veces decisivamente el sentido
ético-social especial de la accion” (Welzel, 1956, p. 83). Aunque defensores del finalismo
pretendan negarlo, sus postulados dieron lugar a una evidente sobre exaltacion del
elemento espiritual o animus en las conductas humanas para dotarlas de relevancia
juridico-penal.

5.3.  Critica a los elementos subjetivos del injusto de Mezger y al subjetivismo del
finalismo de Welzel

Si bien, con los postulados de Mezger y Welzel se dio lugar al aspecto
fenomenoldgico en aras del establecimiento de conductas relevantes para el Derecho
Penal en tal época, sin embargo, la evidente sobre exaltacion del elemento espiritual o
psicoldgico abrié paso a cuestionamientos con mejor desarrollo y asidero dentro de la

dogmatica penal, pues, “(...) las estructuras 16gico-objetivas no constituyen por si mismas
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elemento fundamental para la determinacion de la conducta tipica” (Pefia, 2018, p. 93).
Y es que, claro, la vision finalista -en suma cuenta- trajo consigo “(...) una serie de
dificultades probatorias como el pretender ingresar al fuero interno del autor”
(\Valderrama, 2022, pérr. 10).

Dentro de los cuantiosos cuestionamientos a esta vision psicoldgica, se destaca la
vision normativista en la teoria del delito, la cual, a entender de Mufioz (2003), domina
hoy en relacion a la teoria de la accion, asi como en los demas conceptos juridico-penales
de la teoria del delito (como el tipo, la causalidad, imputacion objetiva, culpabilidad,
etc.), quitandole -desde la perspectiva teorica y filosofica- total relevancia a los
postulados estrictamente ontoldgicos de Mezger y Welzel. En la misma linea,
Valderrama (2022), arguye que “(...) la normativizacién de los elementos del tipo trajo
consigo la idea de demostrar el dolo a partir de factores objetivos imputables al grado de
conocimiento del sujeto activo” (parr. 10).

En este punto, es necesario rescatar la critica a los elementos subjetivos del
injusto, efectuada por Pefia (2018), quien sostiene que:

(...) la introduccion de los elementos subjetivos del injusto en el ambito de la

dogmatica penal, tiene que ver fundamentalmente con una postura ontologica del

delito, mas no de una interpretacion normativa que se desprenda de lege lata. Mas
aun no resulta desdeniable senalar, que la incorporacion de los elementos del
animo al tipo subjetivo del injusto, tiene que ver también con concepciones
ideolégicas y politicas a la vez, pues a su precursor Mezger se le vincula con el
régimen nacionalsocialista aleman, particulariza en esencia una postura
dogmatica propia de un Estado autoritario, poniendo hincapié a un Derecho penal
de autor. Inclusive a Welzel, (...)partidarios de la teoria causal de la accion han
sefialado la proximidad de la teoria final de la accion con el “Derecho penal de la

voluntad” propugnado por la Escuela de Kiel; no olvidemos que el finalismo —a

partir de las estructuras logico objetivas- supuso una fuerte influencia del aspecto

subjetivo en el injusto penal, que da lugar a un Derecho Penal de voluntad, la
superposicion del disvalor de la accion por el disvalor del resultado, son
elementos que dan a juzgar una concepcion no muy democratica del recurso

punitivo. (p. 93)

En adicion a ello, Mufioz (2003) precisa que, la dogmatica juridico-penal de
Mezger estaba impregnada de un matiz fuertemente criminoldgico, en el que se ponia

acentuacion en el “ser delincuente” partiendo de estructuras antropoldgicas y étnicas. Sus
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postulados insistian en la teoria de los “tipos de autor” (clases de delincuentes) la cual
consistia en afirmar que ciertos caracteres bioldgicos y psiquicos hacian proclives a los
humanos a cometer delitos (predisposicion a realizar ilicitos), evidencidndose una clara
vision racista de un Derecho Penal de autor en el que el fundamento de la necesidad de
pena vendrian a ser los rasgos externos e internos del delincuente; esto dio lugar a la
promulgacion de leyes dirigidas contra tipos de autor. Si bien la incorporacién de los
elementos subjetivos del injusto evidenci6 un significante progreso en el desarrollo de la
teoria del delito (pues, permitié diferenciar y delimitar la aplicacion de determinados
injustos penales), no obstante, es necesario tener en cuenta el contexto historico y social
en el que se propugnaron, pues, ello permite verificar que respondian a fines politico-
criminales consistentes en la destruccion tedrica de la persona, incompatibles con el de
un Estado democratico de Derecho cuyo fin es la tutela preventiva de bienes juridicos.

Otra de las fuertes criticas que se le hace al finalismo esta referida a que su
sobreexaltacion ““(...) conduce a soluciones irracionales como efecto de la hiperbolacion
de la teoria de la accion, sin valorar aquellas conductas que solo son relevantes en cuanto
expresan ya una conducta de lesion (...)” (Pefia, 2018, p. 70), incluso, aquellas que
expresan una conducta de peligro al bien juridico. Esto quiere decir que, existen
conductas humanas que, sin necesidad de perseguir una determinada finalidad
compatible con la descrita (o inferida) en un tipo penal, pueden generar -voluntariamente-
estados de peligro y de lesion a bienes juridicos protegidos lo cual no tendria por qué
eliminar o reducir su relevancia juridico-penal.

El mismo autor, Pefia (2018), es del parecer que, los anotados animus son fiel
reflejo de un intervencionismo excesivo del Derecho Penal en aspectos o fueros que -en
términos de legitimidad- no le han de corresponder dentro de las finalidades politico
criminales de un sistema penal de todo Estado democratico de Derecho, pues, tal aspecto
espiritual o animico del sujeto agente solo debe mostrarse manifiesto en el dolo vy,
excepcionalmente (como su propio exponente lo postul0), en determinados tipos penales,
pero tal inclusion siempre debe respetar el principio de legalidad, o sea, la exigencia de
elementos subjetivos distintos al dolo debe regirse estrictamente por la ley.

En tal medida, el modelo a seguir, coherente con la vision politico-criminal propio
de un Estado de Derecho vendria a ser uno de corte normativista y funcional (con
determinados reparos entre la tesis moderada de Roxin y radical de Jackobs), “(...) donde
la relevancia juridico-penal de una conducta debe determinarse sobre un doble baremo a

saber: primero, que la conducta crea un riesgo juridicamente desaprobado con aptitud
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lesiva, y que dicho comportamiento provenga de una actitud consciente y voluntaria del
autor” (Pefia, 2018, p. 94), analizar si realiz6 la conducta con desprecio, furia, desdén,
etc., son elementos o cuestiones que no interesan en miras a efectuar el juicio de
imputacion delictiva, siempre que, la ley penal no exija -razonablemente- su
incorporacion y valoracion en el tipo.

5.4. Los animus aplicados a los delitos contra el honor

Como bien se expuso, el posicionamiento del sistema finalista en la dogmaética
penal, durante gran parte del siglo XX, favorecio el reconocimiento y exigencia
variopinta de determinados componentes animicos especiales (animus, ya sea
equivalente al dolo 0 como elemento subjetivo de autoria) en los tipos penales, donde los
delitos contra el honor no fueron la excepcion.

El animus reconocido y aplicado a los figuras delictivas contra el honor que
cuenta con larga data por ser el primero en estudiarse y exigirse en el delito de injurias
es el animus iniuriandi o animus injuriandi, considerado presente en todas las
modalidades de los delitos contra el honor, en el entendido que, el contenido de la
calumniay la difamacion es de corte injurioso. Sin perjuicio de ello, en doctrina también
se advierten y estudian otro elementos animicos, como son el animus calumniandi vy,
especialmente, el animus difamandi; el primero de ellos de poco desarrollo por las
mismas razones antedichas (por ser el animus iniuriandi el contenido principal del tipo
de calumnia, dado que, es reconocida como una injuria cualificada), mientras que, el
segundo animus ha tomado posicidén en el desarrollo dogmatico por advertirse diferencias
con el mero animus iniuriandi, especialmente, en las legislaciones penales donde se
reconoce el tipo penal de difamacién con independencia normativa del tipo de injuria,
como es el caso peruano.

5.4.1. Animus iniuriandi

En la época romana clasica, sostiene Angulo (2021), originariamente, la figura
juridica de injuria era considerada como lesion, negacion del derecho (in iure) o maltrato
causado con uno o varios actos en agravio de otro romano; en tal medida, el animus
injuriandi fue considerado -a partir de un enfoque espiritual o0 motivacional- como una
"(...) intencion de agravio, de desconocimiento del derecho del agraviado, ofendiéndole,
mostrandole irrespeto, manifestandole desprecio” (p. 64). Con posterioridad es que se
delimito el animus iniuriandi en el marco de los delitos contra el honor, el cual también
fuere confundido u homologado -erroneamente- con el animus difamandi, a entender del

autor en referencia.
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A partir de lo anterior, Roy (1989) sostiene que, el animus iniuriandi en los delitos
contra el honor “(...) consiste en la intencion que se expresa en forma perceptible o
inteligible, o que se deduce de las circunstancias, y que esta dirigido a lesionar el honor
ajeno” (p. 429). En la misma linea, Salinas (2018) afirma que, tal animus “(...) es
entendido como la voluntad deliberada de lesionar el honor de una persona” (p. 415),
dicho en otras palabras, “(...) viene a ser el objetivo de la voluntad dolosa que da vida al
acto que constituye la agresion al bien juridico” (Angulo, 2021, p. 65).

Por su parte, Chirinos (2006) define al animus iniuriandi a partir de los verbos
rectores del tipo penal de injuria, homologéandolo con el dolo, al sostener que, es la “(...)
intencion concreta y especifica de ofender y ultrajar” (p. 297); sin embargo, Ramos
(1957) opina que, no solo consiste “en decir o en hacer algo injurioso, sino en hacerlo o
decirlo con un fin determinado, para menospreciar, deshonrar, desacreditar. (...) lleva
implicito en si el animus nocendi (animo de producir un dafio en el honor, la reputacion)”
(p. 104).

Las nociones juridicas aqui recogidas han dado lugar a una variada hermenéutica
y aplicacion del animus iniuriandi en el juicio de tipicidad subjetiva de los delitos contra
el honor, como se vera lineas infra.

5.4.2. Animus difamandi

En términos de Bramont-Arias y Garcia (1996), el animus difamandi es definido
como la “intencion expresada en forma perceptible o inteligible, o que se induce de las
circunstancias, dirigido a lesionar el bien juridico del honor ajeno o simplemente como
animo especial de difamar” (p. 123). Esta misma definicion fue utilizada afios atras por
Roy (1989) para definir al animus iniuriandi y al animus difamandi., por considerarlos
sinénimos.

Sin embargo, el animus difamandi, dice Angulo (2021), se distingue del animus
iniuriandi, dado que, es la intencion u objetivo de “(...) atacar la fama lograda y
reconocida” (p. 109), es decir, intencidn de dafiar la reputacion de una persona. El autor
es de los que propugnan que el honor y la reputacion son dos bienes juridicos distintos,
pues, estima que, la politica criminal en el tipo penal de difamacién -distinta a la de la
injuria- consiste en proteger la fama o reconocimiento existente y desarrollado (en
funcion al libre desarrollo de la personalidad) de los seres humanos de todas aquellas
conductas que la pongan en peligro o la lesionen. Se estima que, el animus difamandi
responde a una intencion de mayor lesividad al honor, pero propiamente, a la reputacion

de las personas, al ser la difusion de la noticia (atribucién de un hecho, cualidad o
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conducta) que trae consigo una mayor puesta en peligro (incluso lesion) del bien juridico
la caracteristica fundamental de la difamacion; he alli las sutiles diferencias advertidas
entre los animus expuestos.

En la doctrina espafiola, pese a que no cuenta con la regulacion tipica de la
difamacion, no obstante, se ha estudiado -de forma controvertida, idéntica a la de esta
investigacion- el componente animico denominado animus infamandi que responde al
mismo sentido y alcance ya desarrollado sobre el animus difamandi, por lo que, vendrian
a ser lo mismo, mas alla de su distinto nomen iuris.

5.4.3. Animus calumniandi

Dentro de la doctrina que muestra posturas a favor sobre la presencia de
elementos subjetivos afiadidos en los delitos contra el honor no se aprecia un desarrollo
vasto respecto a este tipo de animus, dado que, el tipo penal de calumnia es considerado
convencionalmente como una injuria cualificada, lo que trae como consecuencia que, el
denominado animus calumniandi quede relegado al animus iniuriandi, incluso, al animus
difamandi que es mas amplio y acepta una forma delictiva de contenido calumnioso.

Dicho de otro modo, el animus calumniandi (entendido como &nimo o intencion
de calumniar) perseguiria una la misma logica que da sentido al animus iniuriandi y
difamandi, pues, dentro de la descripcion tipica de la calumnia -consistente en atribuir
falsamente a otro un delito- se dice que la intencion del sujeto agente es danar el bien
juridico honor de la victima con tal atribucion, lo cual vendria a ser animus iniuriandi.
“Por tanto, el animo infamandi es mas amplio que el calumniandi, al que incluye”
(Fuentes, 2009, p. 273).

No obstante a lo anterior, las diferencias entre los anotados animus se presentarian
solo de forma operacional o aplicativa, es decir, en la forma de manifestacion del
contenido de la voluntad del sujeto agente, ya sea a través de una injuria propiamente
(imputacion verdadera o falsa de hechos de caracter no delictivo) o de una calumnia
(imputacion falsa de hechos de caracter delictivo), por ese motivo, dice Fuentes (2009),
“(...) suele utilizarse una distincion entre animo iniuriandi y calumniandi, referido
expresamente a las formas de comision contenidas en cada uno de estos tipos (...)” (p.
273).
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5.5.  Hermenéutica y aplicacion juridica de los animus en el juicio de tipicidad
subjetiva de los delitos contra el honor en la doctrina y jurisprudencia
nacional
En la doctrina y jurisprudencia nacional existen hasta tres posturas disimiles que

ofrecen criterios interpretativos (hermenéuticos) respecto a los animus dentro del analisis

de tipicidad subjetiva en los delitos contra el honor. El primero de estos criterios pretende
equiparar el animus iniuriandi y el difamandi con el dolo, sosteniendo que son lo mismo

0 bien el animus forma parte del elemento volitivo del solo; el segundo criterio entiende

que los animus son elementos subjetivos distintos al dolo (tipo de tendencia interna) y,

por ende, se exige su probanza o acreditacion de forma adicional a este; finalmente, una

tercera postura critica o cuestiona férreamente los anteriores criterios y niega no solo la
exigencia del animus como elemento subjetivo distinto al dolo, sino también descarta la
idea de entender que animus y dolo son lo mismo en los tipos contra el honor, ello a partir
de una concepcion relativamente normativa (por la ponderacion del elemento intelectual)

y funcional del dolo, abriendo lugar a la posibilidad incuestionable de comision de

injuria, calumnia y difamacion bésica o agravada por dolo eventual.

5.5.1. Animus equivalente al dolo directo
En el tiempo, sostiene Angulo (2021), “el animus injuriandi fue considerado, por

los maestros del Derecho Penal, como manifestacion o expresion del dolo, en los delitos
contra el honor” (p. 64). Esto fue asi, a partir de las tesis subjetivistas del sistema finalista,
en la que se concebia que el dolo, ademas de conocimiento del tipo objetivo, era
esencialmente la voluntad o intencién de concrecion del mismo, pues, se entendia que
todas las conductas humanas -por ende, todos los delitos- son expresiones de intenciones,
fines o voluntades internas.

En tal sentido, determinado sector de la doctrina nacional se ha decantado por
concebir que el dolo en el delito de injuria, calumnia y difamacion (basica o agravada)
contiene o se identifica con el animus iniuriandi o difamandi, es decir, la intencion de
lesionar el honor o reputacion ajena, de ser el caso.

Salinas (2018), dentro del grupo de principales juristas que defienden esta
posicion, sostiene que, “(...) en nuestra legislacion, por la forma como se han tipificado
los delitos de injuria, difamacion y calumnia, el animus injuriandi o difamandi integra el
contenido del elemento cognoscitivo del dolo” (p. 415), de manera que, “(...) si en el

agente no hay ese conocimiento, intencion o animo en su conducta, el delito contra el
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honor no aparece por falta de dolo” (p. 415). Otros de los que participan de esta
concepcidn es Calderon (2015), quien afirma que:

El dolo y el animus iniuriandi no son dos conceptos distintos como pretende

diferenciar la jurisprudencia peruana, sino que constituye una misma cuestion en

la configuracion del delito de injuria. En efecto, el dolo se define como el
conocimiento y la voluntad del agente de ofender o ultrajar el honor de sujeto
pasivo, lo cual no difiere del concepto del animus iniuriandi, dado que ambos

buscan menoscabar el honor de una persona. (p. 151)

Dentro del mismo orden de ideas, Villavicencio (2014) equipara el dolo y el
animus en el delito de calumnia, sosteniendo que, “se requiere el dolo, es decir, el
conocimiento y la voluntad de atribuir o imputar falsamente la comision de un delito.
Para nosotros, esto equivale al animus infamandi (...)” (p. 519); la misma posicion tiene
el autor en referencia respecto a la tipicidad subjetiva del delito de difamacion, al sostener
que, “se necesita de un actuar doloso, es decir, un equivalente al animus difamandi, que
implicaria la conciencia y voluntad de ofender, y que a la vez sea publicitada. No se
requiere otro elemento subjetivo distinto al dolo” (Villavicencio, 2014, p. 526).

Castillo (2006), rescata un pronunciamiento de la Corte Suprema recaido en el
Exp. N.° 384-2003-La Libertad, ejecutoria de fecha 29 de marzo de 2004, donde se
advierte que el colegiado adopta el criterio consistente en la aludida identidad entre dolo
y animus, en los siguientes términos:

(...) del estudio de los autos se aprecia que no existen los elementos constitutivos

de los delitos antes mencionados por parte del querellado, (...) lo cual se corrobora

con los documentos (...) por lo que la noticia cuestionada contiene un hecho
cierto, descartandose el animus difamandi, no existiendo dolo en el accionar del

querellado. (p. 95)

Frente a esta postura que equipara el dolo y el animus, Rojas (1999) advierte un
detalle que otros juristas no reparan, arguyendo que, tal identidad se presenta solo y
unicamente con el dolo directo, mas no con el dolo eventual:

El “animus” es el dolo de proposito o mas cominmente conocido como la

“intencion”. Dolo de proposito que es una de las expresiones del dolo directo.

Resulta impensable juridicamente que pueda difamarse, injuriar o calumniar a

alguien con dolo eventual, esto es, con deficit de voluntad y deseo. (p. 153)
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En suma cuenta, desde esta perspectiva, se estara ante conductas subjetivamente
tipicas contra el honor, cuando se acredite que el sujeto agente actud con dolo directo de
injuriar, calumniar o difamar, es decir, con animus iniuriandi y difamandi.

5.5.2.  Animus como elemento subjetivo distinto al dolo: tipo de tendencia interna

Es de advertirse que, ademas de la anterior posicion expuesta sobre la
equivalencia entre el dolo con el animus, otro sector de la doctrina y la jurisprudencia
estiman que estos no constituyen lo mismo, por lo que, su tratamiento y probanza deviene
en independiente. Asi lo expresa Villavicencio (2014), al sostener que, si bien para él
“(...) el dolo es similar al animus injuriandi; para otros, este es un elemento subjetivo
distinto del dolo” (p. 510). En la misma linea, Galvez et al. (2017), refiere que:

En nuestro medio, algunos autores han sefialado que la configuracion subjetiva

(...) requiere, ademas, otro elemento subjetivo (...) conocido como ‘animus

injuriandi’, de forma que no bastaria con que la expresion (...) sea objetivamente

injuriosa y el sujeto lo sepa, sino que se necesitaria un animo especial de dafiar o

perjudicar efectivamente la honra ajena. (p. 154)

Esta otra postura dogmatica sostiene que los delitos contra el honor vienen a ser
tipos de tendencia interna, es decir, exigen elementos subjetivos distintos al dolo, como
son el animus iniuriandi y difamandi. Sin embargo, como a continuacion se verificara,
existe un doble parecer dentro de esta concepcion, pues, por un lado, hay quienes afirman
que los delitos contra el honor son tipos de tendencia interna trascendente (delitos de
intencion) y otros refieren que se trata de tipos de tendencia interna intensificada (delitos
de tendencia), empero, en cualquier caso, se hace distincién del dolo con el animus.

Bramont-Arias y Garcia (1998), sobre el juicio de tipicidad subjetiva en el delito
de injuria, expresan una postura diferenciadora entre el dolo y el animus iniuriandi en los
siguientes términos:

El sujeto activo debe actuar con dolo y con animus injuriandi. Dolo porque el

sujeto activo con conciencia y voluntad realiza el acto de injuria. Animus

injuriandi porque no basta con realizar este acto dolosamente, sino que debe tener
el animo de lesionar o poner en peligro el honor desde su aspecto subjetivo del

sujeto pasivo. (p. 138)

En ese mismo tenor opinan Roy (1983) y Villa (1998), pues, consideran que el
delito de injuria es necesariamente intencional por lo que se requiere que el sujeto activo

obre con animus iniuriandi.
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Gomez (2007), advierte la postura in comento adoptada por la Corte Suprema,
rescatando lo expresado por el colegiado en la ejecutoria recaida en el Exp. N.° 7720-97-
Lima al analizar la tipicidad subjetiva de la calumnia, en los siguientes términos:

El delito de calumnia requiere como aspecto subjetivo de los mismos la presencia

del animus injuriandi, respecto del cual la dogmatica penal, sefiala la posibilidad

de superposicion de otro animo excluyente de la intencion injuriosa es
consecuencia de la propia naturaleza de este delito. En efecto, como delito de
tendencia, desaparece la ilicitud del acto cuando este se ejecuta con otra intencion

distinta de la de injuriar (...). (p. 76)

En la anotada ejecutoria, que data de 1997, se verifica como la Corte Suprema
califica a la calumnia como un “delito de tendencia” nomen iuris que, en doctrina, es el
correspondiente a los tipo de tendencia interna intensificada; esto significa que, el animus
iniuriandi constituye una especial o especifica intencion de lesionar el honor que
intensifica o refuerza la conducta del sujeto agente, méas alla de la sola voluntad de
realizacion tipica (dolo). La misma postura adopta la propia Corte Suprema para el tipo
penal de difamacion (y por obvias razones, también para el de injuria) en otros
pronunciamientos de la época como es el caso de la ejecutoria recaida en el Exp. N.°
3691-97-Lima, tal y como se aprecia en el fragmento rescatado por La Rosa (como se
cito en Villavicencio, 2014) que a la letra dice: “en el delito de difamacién se requiere de
dolo y animo especifico del agente para dafiar, lesionar o agraviar el honor del sujeto
pasivo” (p. 527), esto es, el animus difamandi. Y, asi, en otras sentencias, que pueden
verificarse en los trabajos de compilacion jurisprudencial de Rojas Vargas y de Ugaz
Sanchez-Moreno (como se citd en Alcantara, 2019), quienes rescatan numerosas
sentencias de la Corte Suprema, la cual incluso ha calificado al animus “como requisito
sine qua non para la configuracion de los delitos contra el honor” (pronunciamiento
recaido en el Exp. N.° 0060-88 y en el Exp. N.° 322-93-B).

Afos més tarde, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en el Recurso de
Nulidad N.° 3301-2008/Lima (caso concreto que sera analizado a detalle en el proximo
capitulo), mantuvo la misma perspectiva antedicha, al sostener -en su fundamento
juridico sétimo- que:

El delito de difamacion es un delito de conducta o actividad y exige del sujeto

activo la intencion o animo de difamar o lesionar el honor o la reputacion de una

persona; es decir, tiene como elementos objetivos y subjetivos: a) atribuir a una

persona un hecho, cualidad o conducta que perjudique su honor o reputacién; b)
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la posibilidad de difusién y publicidad de las imputaciones; y el “animus

difamandi” como elemento de tendencia interna que implica la especial intencion

de dafiar el honor (...). (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2010, pp. 3-

4)

Al verificar que, la Corte Suprema se refiere al animus difamandi como la
“especial intencion” de dafiar el honor, es posible afirmar que entiende al delito de
difamacion como un tipo de tendencia interna intensificada (delito de tendencia), pues,
estos “(...) se caracterizan porque el comportamiento del autor se realiza con una
especifica intencidon que refuerza o intensifica al dolo primigenio” (Almanza, 2022, p.
334), siendo, en este caso, tal especifica intencidn representada por el animus difamandi.

No obstante, un pronunciamiento reciente de la Sala Penal Permanente del mismo
6rgano supremo recaido en el Recurso de Nulidad N.° 2273-2019/Lima, donde, si bien,
no se muestra a favor de la exigencia del animus, pero haciendo uso hipotético del mismo
en el analisis de tipicidad subjetiva del tipo de difamacidn agravada, deja entrever -en su
literalidad- otra forma entender el referido animus, sosteniendo en el fundamento 1.9.
que: “el animus -entendido como un elemento de tendencia interna trascendente sin el
cual la conducta ilicita no llega a configurarse- es un elemento subjetivo distinto al dolo
(...)” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2020, p. 3).

Se verifica, entonces, la antedicha duplicidad de criterios dentro de esta postura
dogmaética. Empero, esta situacion puede superarse al remitirse a la naturaleza misma de
los elementos subjetivos distintos del dolo -claro, en el supuesto de estar a favor con la
exigencia del animus en los delitos contra el honor, que no es el caso-. En doctrina ha
quedado establecido que, para que un tipo penal sea considerado de tendencia interna
trascendente (también llamado de finalidad relevante) “(...) se requiere que el autor
persiga una concreta finalidad con su comportamiento que trasciende la conducta del tipo
penal y que no es necesario alcanzar para consumar el delito” (Almanza, 2022, p. 334),
lo cual, a todas luces, resulta incompatible con la postura a favor de la concurrencia del
animus adicional al dolo, pues el animus iniuriandi no es definido como una finalidad
que trasciende a la conducta tipica de injuria, calumnia o difamacién, sino como una
especial intencidn que, propiamente, engrosa o intensifica el obrar del agente (se afirma
que el agente no pretende otra cosa mas que lesionar el honor, por ende, no hay
trascendencia sino intensificacion del tipo).

Por lo tanto, esta postura reposa en entender a los delitos contra el honor como

tipos de tendencia interna intensificada (también llamados “delitos de tendencia”),
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reconociendo al animus iniuriandi y difamandi como un elemento subjetivo distinto al
dolo, exigible de analizar y acreditar en el juicio de tipicidad subjetiva. Del mismo
parecer -aunque fuertemente cuestionable, bajo los mismos argumentos que justifican
esta investigacion- es también cierto sector de la doctrina y jurisprudencia en el Derecho
comparado, por ejemplo, de Espafia, asi o expresa Martinez-Bujan (2013) en un amplio
articulo juridico enfocado en el estudio de los “elementos subjetivos del tipo de accion”,
postulando posturas en contra de la exigencia del animus en determinados tipos penales
donde la ley no efectla prevision expresa del mismo.

5.5.3. Critica: posicion en contra de los animus en los delitos contra el honor

Sin perjuicio de haber previsto exponer y desarrollar ampliamente en el capitulo
tercero los argumentos en contra de la aplicacion de la teoria de los animus en el juicio
de tipicidad subjetiva en los delitos contra el honor, especialmente, en el tipo de
difamacion agravada (menester de esta investigacion), se considera prudente adelantar
iniciales y puntuales criticas dirigidas tanto para los que estiman equiparar al dolo con el
animus iniuriandi y difamandi, como también para los que los diferencian aludiendo que
tal animus consiste en un elemento subjetivo distinto al dolo.

En la primera postura se evidencia una notoria serie de inconsistencias
correlativas que merecen ser sefialadas. En primer orden, parten de una errada forma de
entender al dolo en los delitos contra el honor, equiparandolo tendenciosamente con la
“intencion”, cuando el dolo -dentro de un esquema alineado a los estandares politico
criminales de un Estado democréatico de Derecho- se define resumidamente como “(...)
conciencia y voluntad de realizacién tipica, (...) ambas esferas deben abarcar los
elementos constitutivos del tipo penal” (Pena, 2018, p. 91). El dolo, por tanto, no es solo
voluntad o -como los finalistas prefieren denominarle haciendo referencia a su contenido-
intencion (animus), sino también conocimiento de los elementos objetivos del tipo, es
decir, la consciencia del caracter lesivo o posibilidad de lesividad que reviste la conducta
desplegada, capaz de realizar o crear un riesgo juridicamente desaprobado tras el
quebrantamiento de un rol que desemboque en un resultado juridico compatible con las
exigencias tipicas de la ley penal.

Otra forma imprecisa (mas no errada del todo) de entender al dolo genérico -
correlativa a la posicion cuestionada- consiste en afirmar que se trata de la voluntad o
intencion de poner en peligro o lesionar bienes juridicos -en el caso de los delitos contra
el honor: “lesionar el honor ajeno”-, pues, como bien se viene sosteniendo, el dolo

implica conocer y tener voluntad de materializar los elementos del tipo objetivo donde si
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bien, efectivamente, se considera al bien juridico como un elemento del tipo, empero, no
es el Unico; en otras palabras, la representacion de la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos si es abarcado por el dolo, pero, tal representacion o conocimiento no lo define
en su totalidad, ya que estariamos dejando de lado los demés elementos o circunstancias
externas del tipo como son los sujetos, la conducta tipica, el resultado, el objeto sobre el
que recae la accion, medios, entre otros (de acuerdo a la naturaleza de cada tipo).
Asimismo, insistiendo en la critica, sostener que el dolo genérico es intencion de lesion
0 puesta en peligro de bienes juridicos también es impreciso porque esa intencion o
voluntad es propia del dolo directo, incluso, es compatible con el dolo de consecuencias
necesarias, pero no lo es con el dolo eventual donde no existe una voluntad de realizacion
tipica propiamente, sino, una voluntad entendida como la asuncion de la produccion de
un resultado tipico como consecuencia del despliegue de una conducta. Pretender,
entonces, restringir o encasillar al dolo genérico como un querer lesionar el honor es -
aunque algunos pretendan negarlo- no aceptar la posibilidad de comision del tipo por
dolo eventual, pues, tal “intencionalidad” solo es compatible o abarcada por el dolo
directo y el de consecuencias necesarias. En tal medida, Salinas (2018) incurre en una
grave imprecision o error al excluir implicitamente al dolo eventual afirmando que:

De modo alguno se lesiona el honor de las personas si no aparece el dolo o animus

de injuriar o difamar en el agente. Los delitos contra el honor no se configuran

sino cuando las expresiones o frases injuriantes se emiten con el animus,
intencion o dolo de ofender el amor propio de la persona o en su caso, de lesionar

su buena fama o reputacion ante los demas. (p. 146)

En segundo lugar, como bien se viene afirmando y cuestionando, se evidencia
una abrumadora sobreexaltacion del elemento volitivo (espiritual) por encima del
intelectual que, obliga a entender -tal cual refiere Rojas (1999)- que los delitos contra el
honor solo admiten comision por dolo directo o de primer grado (por obvias razones,
también por dolo de consecuencias necesarias 0 de segundo grado), pero no por dolo
eventual donde el elemento volitivo se presenta en menor medida o no implica una
intencion directa de realizacion del tipo objetivo propiamente, sino una aceptacion o
asuncién de las consecuencias negativas (resultado tipico) que traiga consigo la conducta
desplegada, pues, esta ultima -qué duda cabe- se entiende que se efectud con objetivos
distintos. Por ende, el pretender considerar al dolo como equivalente de animus iniuriandi
y difamandi no permitiria -dogmaticamente- reprimir aquellas conductas desplegadas

con dolo eventual, las cuales -tal y como se defiende en esta investigacion- también gozan
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de relevancia juridico penal por poner en peligro o -incluso- lesionar los bienes juridicos
honor y reputacion.

En tercer lugar, tal y como reconoce el propio Salinas (2018) -defensor de la
homologacion dolo y animus-, “en teoria, saber cuando una persona que vierte frases
aparentemente con animus iniuriandi contra otra esta actuando con intencion de lesionar
el honor de esta 0 no, es una cuestion que resulta dificil de establecer (...)” (p. 416), en
tal caso, agrega el referido autor, el juez “aplicando un poco de sentido comun” debe
realizar andlisis de las circunstancias, forma, oportunidad y tiempo de acaecimiento del
hecho para poder determinar la verdadera intencion o propdsito del sujeto agente, pues,
existen otros animus que, de advertirse o comprobarse, tornarian de irrelevancia penal a
la conducta bajo analisis, como son el animus corregendi, consulendi, criticandi,
defendendi, iocandi, retorquendi, entre otros. Este ultimo parecer es compartido por Roy
(1989), quien sostiene que:

No es extrafio que el animus iniuriandi pueda coexistir o quedar desplazado, en

un caso concreto de la vida real, con otros &nimos que concurran. Esto significa

que existen otros &nimos que, segun las circunstancias, pueden adquirir potencia

suficiente eficaz como para excluir la adecuacion tipica, justificar el hecho o

eximir de culpabilidad. (p. 430)

Lo cuestionable aqui esta en la errada concepcion de los autores respecto a la
mision del Derecho Penal (se fundan en la teoria del delito del sistema finalista), pues, a
entender de ellos el cometido del Derecho Penal estaria en descifrar o averiguar la
“verdadera intencion” del sujeto agente para luego poder aplicarle una consecuencia
juridica (pena), sin embargo, esto no es asi, “(...) por no ser mision del Derecho penal la
valoracion de las actitudes internas de nadie” (Dias, 1994, p. 173). Maxime si el mismo
Salinas (2018) afirma que, en la practica “(...) es una cuestion que resulta dificil de
establecer (...)” (p. 416), diriamos hasta imposible, porque la intencion es algo inmaterial,
eminentemente subjetiva y no perceptible por los sentidos, solo habita en la mente del
sujeto agente y Unicamente este es el capaz de conocer -con grado de certeza- lo que en
realidad quiso con su actuar. No es posible -material o fisicamente hablando- ingresar al
cerebro del sujeto activo para averiguar cudl fue su real y auténtica intencién. Al valorar
la intencion del sujeto se va en contra de los postulados de un Derecho Penal en un Estado
social, democratico y constitucional de Derecho, asi opina Roxin (2008), al sostener que:

(...) el cometido de los tipos dolosos es evitar lesiones calculadas de bienes

juridicos, independientemente de la actitud emocional con que sean cometidas
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(...). Para el elemento volitivo del dolo es suficiente que el sujeto incluya en su

plan el resultado y con ello lo haya querido en el sentido de una decision en contra

del valor juridico. No es preciso un ulterior desvalor de la actitud interna. (p.

431)

En tal medida, el despliegue de la accion penal y, consecuentemente, el desarrollo
de la actividad probatoria no puede estar dirigida a probar y valorar las actitudes internas
de los sujetos, por lo que, resulta un despropoésito afirmar que, el juez “aplicando un poco
de sentido comun” deba realizar una evaluacion o valoracion completa del hecho para
poder lograr determinar la intencion del agente. Bajo los mismos argumentos, tampoco
es correcto sostener que existen otros animus (corregendi, consulendi, criticandi,
defendendi, iocandi, retorquendi, informandi, narrandi) que, en caso de advertirse o
comprobarse, eliminan la relevancia penal de la conducta analizada; el juicio de tipicidad
subjetiva de ninguna manera puede reducirse a analizar intenciones, mucho menos,
efectuar valoraciones respecto de una especie de conflicto o enfrentamiento entre animus,
pues, como bien se ha dicho lineas supra, en la tipicidad subjetiva de los delitos contra
el honor lo que se analiza es si la conducta se efectu6 de forma dolosa o no (conocimiento
y voluntad de realizacion tipica), siendo el dolo el Gnico componente subjetivo sujeto a
analizar.

La consecuencia légica de sostener que, para los efectos de tipicidad en los delitos
contra el honor, resulta irrelevante determinar o probar la intencién o animus con el que
el sujeto activo actué al producir el resultado tipico, vendria a ser que -una vez
establecido que la conducta es objetiva y subjetivamente tipica- se debe dar apertura -
necesariamente- al debate de si la conducta esta justificada o no en funcidn a estandares
del ordenamiento juridico en general, esto es, determinar si la conducta es antijuridica.
En lugar de divagar absurdamente en la prueba de intencionalidades dentro del fuero de
la tipicidad subjetiva, lo méas apropiado sera verificar o determinar si concurre una causa
de justificacion que sea capaz de eliminar el caracter antijuridico de la conducta del
agente, dentro de la siguiente categoria del delito, como es la antijuridicidad. Por
ejemplo, en vez de recurrir al animus defendendi (intencién o animo de defensa) para
anular el aludido animus difamandi, lo correcto seria invocar la causa de justificacion
consistente en el obrar en ejercicio legitimo de un derecho, en este caso, el derecho de
defensa, donde se abriré el debate sobre si el actuar se enmarca dentro del contenido
juridicamente protegido de tal derecho y si resulta justificado -previo juicio de

ponderacion- doblegar o soslayar el derecho al honor y a la buena reputacion. Lo mismo
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puede ser aplicable con respecto al animus informandi (animo o intencién de informar),
que puede ser analizado a partir de la causa de justificacion como es el obrar bajo el
ejercicio legitimo del derecho a la informacion; entre otros. Esto permite reemplazar el
burdo andlisis estrictamente subjetivo y de imposible probanza de los animus, por uno
mas adecuado -dogmaticamente- y de caracter objetivo.

Ahora bien, respecto a la segunda postura, que diferencia al dolo con el animus y
considera a este Gltimo como un elemento subjetivo distinto al dolo, consecuentemente,
comprende a los delitos contra el honor como tipos de tendencia interna, se le cuestiona
-principalmente- el ir en contra del principio de legalidad penal (Pefia, 2018), es decir,
tanto la doctrina como la jurisprudencia que defienden esta tesis estan yendo mas alla de
la construccion normativa de los tipos penales contra el honor al considerar exigible la
acreditacion del animus iniuriandi/difamandi para satisfacer los estandares de tipicidad
subjetiva de los anotados delitos. Tal critica tiene asidero y deviene en razonable, toda
vez que, como bien se preciso al desarrollar la “teoria de los elementos subjetivos del
injusto” el mismo Mezger sostenia que la exigibilidad de determinados especiales
intenciones tienen caracter excepcional, por lo que, es labor del legislador determinar -
por cuestiones de politica criminal- cudndo y en qué tipos penales se justifica la presencia
de tales elementos subjetivos, toda vez que, tal excepcionalidad radica en una vision
radicalista de Derecho Penal de autor, por medio del cual se sancionaba a los que
cometian delitos por sus caracteristicas personales, reconociéndose cierta predisposicion
a delinquir por parte de las personas y, por tanto, se asumia que las conductas delictivas
respondian siempre a intenciones o fines ilicitos que tenian que ser probados para asi
poder aplicar una sancion penal; lo cual, no ocurre en los delitos contra el honor,
especialmente, en el de difamacion agravada donde el legislador no ha previsto en la
construccién tipica del delito referencia alguna a elementos subjetivos distintos al dolo,
asi lo expresa Meini (2002):

(...) el delito de difamacion no presenta en su redaccion elemento subjetivo

distinto del dolo alguno. No encuentro en el articulo 132 CP término, particula o

palabra que se refiera directa o indirectamente a un elemento subjetivo que no sea

el dolo. No se ha descrito la conducta tipica de la difamacion utilizando las
locuciones “para”, “con el objeto”, “con el propdsito”, “en perjuicio”, “con el fin

de”, “con una intencidn especial”, “con un &nimo especifico”, etc. (parr. 10)

Es por eso que, hoy, la doctrina insiste en que para hablar de elementos subjetivos

del tipo distintos al dolo, o sea, de tipos penales de tendencia interna ya sea trascendente
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o intensificada, necesariamente se requiere del sustento legal, es decir, que sea el
legislador quien defina qué tipos penales se justifica la prueba de finalidades o especiales
intenciones. Asi, Almanza (2022) al hacer referencia a tales elementos subjetivos,
sostiene que: “en algunos tipos penales, por exigencia del codigo sustantivo, se requiere
ademas de la existencia del dolo un elemento subjetivo adicional a este para su completa
configuracidn tipica. Estas son la tendencia interna trascendente y la tendencia interna
intensificada” (p. 334). Por su parte Villavicencio (2006), respecto a la reserva de ley de
los tipos de tendencia interna intensificada, afirma que:

(...) Se considera que es una infiltracion de un Derecho Penal de animo, por lo que

su uso debe ser restringido. Se trata de elementos tan imprecisos que pueden ser

interpretados de diversa manera, de tal forma que su uso desmedido podria

significar un serio peligro a la seguridad juridica. (p. 376)

Meini (2014), en la misma linea, afirma enfaticamente que, “los elementos de
tendencia intensificada han de estar previstos expresamente por la ley. En caso contrario,
se modificaria el supuesto de hecho del tipo penal y se vulneraria el principio de
legalidad” (p. 80); ello sucede, agrega el autor, cuando determinada jurisprudencia aduce
que el tipo penal de homicidio exige un animus necandi o el tipo de violacion de la
libertad sexual un animus lubricus, cuando en el texto legal de ambos tipos no se advierte
ninguno de los animus mencionados, es decir, elementos subjetivos diferentes al dolo. El
mismo razonamiento aplicaria, en este caso, para los tipos penales conra el honor, donde
no se aprecia en la composicién tipica de los mismos la exigibilidad de alguna intencion
o0 propésito especial perseguido por el agente del delito (por no ser considerado necesario
0 juridicamente relevante para la perpetracion del tipo).

Si bien, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia coexisten posiciones
juridicas divergentes sobre el tema en particular, empero, se puede rescatar -como se vera
en el analisis casuistico reservado para el capitulo final de esta investigacion- el Recurso
de Nulidad N.° 449-2009/LIMA, del 9 de julio de 2009, caso José Paolo Guerrero
Gonzales vs. Magaly Jests Medina Vela, donde la Primera Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema resuelve la controversia sin recurrir -en lo absoluto- a la teoria de los
animus, efectuando analisis de tipicidad objetiva sobre la base de filtros de imputacion
objetiva funcionalistas, y juicio de tipicidad subjetiva sustentada solo en el dolo, con
especial énfasis en el dolo eventual. Sentencia que merece ser replicada para la resolucion
de cualquier caso relacionado al tipo penal de difamacién agravada, dejandose de lado lo

establecido también por la Corte Suprema en su mas reciente jurisprudencia sobre el
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particular, recaida en el Recurso de Nulidad N.° 1880-2019/Lima, de fecha 15 de marzo
de 2021, donde -contradictoriamente- se establece que, para dar por configurado el delito
de difamacion agravada, se requiere la prueba del animus difamandi, esto es, “que exista
intencidn de vulnerar y maltratar el honor del querellante”™.

Mas alla de la critica anotada referente a la vulneracion del principio de legalidad,
es decir, centrar la discusion en la existencia o no de regulacion normativa del referido
animus en los delitos contra el honor, también se puede sostener que el exigir la
acreditacion o prueba del animus iniuriandi/difamandi como elemento subjetivo
adicional al dolo, primero, deviene en dogmaticamente incompatible con la naturaleza y
politica criminal de los tipos penales contra el honor, pues, al ser el honor consustancial
a la dignidad humana no se puede relegar su proteccion penal a solo conductas que
persigan lesionarlo intencionalmente, sino que, lo mas apropiado es reconocer que se
puede lesionar el honor sin tener intencion alguna de hacerlo, siendo relevante la
representacion o conocimiento de la probabilidad del resultado tipico y la asuncion del
mismo para considerar que dicha conducta cumple con los estandares de tipicidad
subjetiva (dolo eventual como dltimo nivel de andlisis de imputacion subjetiva); v,
segundo, desde un punto de vista practico o procesal, abre una grave brecha de impunidad
en los casos donde se tenga por probado el dolo de la conducta pero no se haya logrado
acreditar la especial intencion de lesionar el honor o reputacion de alguien, vaciandose
de contenido (desprotegiéndose) el bien juridico honor.

En cualquier caso (primera o segunda postura bajo critica), no es legal, ni
dogmatica, ni politico criminalmente correcto aludir o recurrir a la teoria de los animus
para analizar la tipicidad subjetiva de los delitos contra el honor, por lo que su uso solo
debe ser excepcional y destinado a determinados tipos penales donde si encuentre
justificacion juridicay préactica (es el caso del delito de homicidio calificado, robo, hurto,
fraude procesal, rebelion, entre otros). Vale volver a insistir en que estos y mas
argumentos se desarrollardn de forma profusa en el siguiente capitulo, donde, por
supuesto, se expondran no solo posiciones a favor o en contra, sino también, la posicion
juridica de los investigadores, la cual ya ha sido adelantada en estas lineas.

5.6.  Aplicacion de los animus en el delito de difamacion agravada en el Derecho
comparado

La controvertida aplicacion de los animus -0 técnicamente conocidos como

elementos subjetivos del tipo distintos al dolo- en los delitos contra el honor -
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especialmente, en el delito de difamacidn agravada- es una realidad que no ha sido ajena
a los sistemas juridico-penales del extranjero, tanto de Europa como de latinoameérica.

Tal y como se vera a continuacion, el avance del tiempo y, correspondientemente,
del pensamiento dogmatico penal ha dado lugar al progresivo y necesario abandono de
la teoria de los animus, a traves de modificaciones legislativas, incluso, en la variacion
de criterios de interpretacion normativa propuestos por la doctrina con fuerte incidencia
en la jurisprudencia (no del todo uniforme en determinados paises), con el fin de alinear
la resolucion de casos penales sobre delitos contra el honor conforme a la politica
criminal de cada Estado extranjero y asi otorgar debida tutela al bien juridico en cuestion.

Vale precisar que solo se hara énfasis descriptivo y analitico en la tipicidad
subjetiva de los delitos contra el honor en el Derecho comparado, prestando especial
atencion al delito de difamacion agravada (o al delito que haga sus veces) segun la
regulacién normativa (bipartita, tripartita, etc.) de cada Estado, en aras de evitar desvios
o distracciones en cuestiones que no guardan relacion con el objeto de investigacion.
5.6.1. Espafa

El cddigo penal de Espafia, promulgado mediante Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre de 1995, en vigencia desde el 24 de mayo de 1996, para la proteccion del
bien juridico honor ha apostado por una division bipartita de los delitos contra el honor,
regulando normativamente los tipos penales de calumnia e injuria, previstos en los
articulos 205 y 208 de dicho cuerpo normativo, respectivamente.

La injuria, en el primer péarrafo del articulo 208 del cdodigo penal espafiol, esta
prevista como ““(...) la accién o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”, mientras que, la
calumnia, en el articulo 205 del mismo ordenamiento normativo, estd regulada como
“(...) la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad”.

Si bien, en este pais no se ha considerado la regulacion del tipo de difamacion,
mucho menos, el de difamacion agravada, sin embargo, las figuras delictivas previstas
(injuria y calumnia) si contienen supuestos en los que la conducta se agrava en -
practicamente- el mismo sentido que un caso de difamacion aqui en el Per(. Si nos
remitimos a los articulos 206 y 209 del cddigo penal espaiiol, se verificard que tanto la
calumnia como la injuria tienen una forma agravada consistente en la “propagacion con
publicidad”, esta circunstancia agravante es desarrollada por el articulo 211 de la

siguiente forma: “la calumnia y la injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se
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propaguen por medio de la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de
eficacia semejante”, en ambos casos, se aprecia que las anotadas modalidades delictivas
se agravan por los medios empleados, toda vez que, la potencialidad (o eficacia) de los
mismos para favorecer la denominada ‘“propagacion” pone en mayor peligro o
incrementan la lesion del bien juridico por la masificacion del hecho.

Ahora bien, respecto a la tipicidad subjetiva de los delitos contra el honor, que es
el aspecto de interés aqui, sostiene De Pablo (2014) que, la posicion dogmaética penal
ampliamente mayoritaria en Espafia considera que:

(...) el tipo subjetivo del delito de injurias se colma con la presencia del dolo

genérico, es decir, con los tipicos elementos de conocimiento y volicion en el

sentido de querer y tener conocimiento de que estan profiriendo palabras
ofensivas o deshonrosas. Asi, la tradicional exigencia de un animus iniuriandi
como dolo especifico del delito de injurias, acorde con la consideracion de la

injuria como un delito intencional, ha desaparecido. (p. 1039)

En la misma linea, Serrano (2012), refiriéndose a la tipicidad subjetiva del delito
de injurias en Espafia, senala que:

(...) es suficiente para que exista este delito con que el autor conozca que de su

accion se derivan perjuicios para el honor ajeno y que quiera realizar tales injurias

causando dafo -0 al menos que asi lo acepte-; o con otras palabras, que exista

dolo. (p. 282)

Sobre el particular, Galvez et al. (2017), refiere que, en la doctrina espafiola:
“Existe una posicion mayoritaria (...) que estima que ni la descripcion legal ni del sentido
del tipo de injuria se desprende la exigencia de animus iniurandi distinto del dolo tipico”
(p. 155). EI mismo criterio se aplica para el delito de calumnia, pues, como bien precisa
De Pablo (2014) ““(....) el tipo subjetivo de ambas figuras coincide sustancialmente, tanto
en las posturas y solucion del debate sobre el animus iniuriandi, como en las alternativas
de comision dolosa (y no culposa) (...)” (p. 1096).

No obstante, a lo anterior, afirma De Pablo (2014) que, aun existe una posicion
minoritaria en la doctrina espafiola (por ejemplo, Mufioz Conde) que insiste en considerar
que tanto la injuria como la calumnia -en su composicion tipica subjetiva- precisan de un
especial &nimo como elemento subjetivo del injusto diferente del dolo por trascender a
él; criterio dogmatico considerado desfasado y superado, pues, como bien sostiene el

mismo autor:
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(...) la exigencia de un especial animo de difamar como elemento subjetivo del
tipo no es sino una herencia del pasado que permitia extraer dicha exigencia de la
interpretacion puramente gramatical de la particula “en” (“en deshonra,
descrédito y menosprecio”), que ya no aparece en el tipo penal vigente,
desapareciendo asi cualquier eventual cobertura legal a dicha teoria, por mas que
todavia alguna jurisprudencia siga mencionando este elemento subjetivo para
reforzar sus argumentos. (p. 1040)

Esto Gltimo afirmado resulta cierto, pues, si se revisa el articulo 457 del derogado
cddigo penal espafiol de 1944, se regulaba a la injuria como “(...) toda expresion proferida
0 accion ejecutada, en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona”, lo cual, en
estricto respeto al principio de legalidad penal, justificaba -durante la vigencia del
referido codigo- la exigencia tanto doctrinaria como jurisprudencial del animus
iniuriandi. Refiere Galvez et al. (2017) que, con la anterior legislacion espafiola, se podia
negar la existencia del delito de injurias en los casos donde el autor querellado hubiere
pretendido no lesionar el honor ajeno, sino solamente actuar con cualquiera de los
siguientes animus: criticandi (criticar), consulendi (aconsejar), corrigendi (corregir),
iocandi (bromear), defendendi (defender), informandi (informar) o narrandi (narrar). Sin
embargo, como bien sostiene Molina (2003), pese al aparente amparo legal de tal
razonamiento, era inevitable advertir determinadas incongruencias:

(...) la exclusion de las injurias por esta via resultaba incorrecta por dos razones,

la primera porque nada impide que pese a la existencia de uno de éstos &nimos

(criticando, consulendi, etc), siga existiendo a la vez el de injuriar; y en segundo

lugar, mediante el recurso a los elementos subjetivos como el animo de informar

o criticar, se estaba encubriendo un problema de conflicto entre derechos que debe

resolverse en el campo de la justificacion. (p. 294)

Agrega, ademas, De Pablo (2014) que, con la anterior regulacion no habia lugar
a la posibilidad de comision del delito de injurias mediante dolo eventual, por ser
absolutamente incompatible con el animus, situacion que, debilitaba la proteccion del
honor en tales circunstancias, pues la sancién penal solo estaba reducida a las conductas
efectuadas con dolo directo. No es sino, a partir de la entrada en vigencia del codigo
penal de 1995, que se le cerro el lugar al animus iniuriandi como elemento subjetivo del
injusto afiadido al dolo, favoreciéndose la persecucion penal de conductas realizadas con

dolo eventual.
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Pese a lo esgrimido, en Esparia aun se vive (aunque, relativa y minimamente) la
misma situacion que Per(, respecto a la existencia de disonantes y disimiles
pronunciamientos jurisprudenciales sobre la exigencia del animus en los delitos contra el
honor. Por ejemplo, en una reciente sentencia de apelacion de la Audiencia Provincial de
la Corufia, SAP C 3086/2022, de fecha 24 de noviembre de 2022, se sostiene -en su
fundamento juridico primero- que el delito de injurias entre sus elementos compositivos
requiere de ““(...) un elemento subjetivo, ‘animus injuriandi’, consistente en el proposito
de ofender la dignidad personal, de menoscabar la fama ajena o de atentar contra la propia
estima de otra persona”, pronunciamiento que no guarda relacion con lo establecido por
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo con sede en Madrid, en la STS 2029/2022, de
fecha 25 de mayo de 2022, fundamento de derecho tercero, donde si bien la resolucién
versa sobre el delito de calumnia resulta igualmente aplicable el criterio para el delito de
injurias por su evidente relacion juridica, estableciéndose que en cuanto al tipo subjetivo:
“(...) no es necesario un animo especial dirigido a la difamacion del sujeto pasivo. La
descripcion tipica actual configura el delito de calumnias como una infraccion
eminentemente dolosa, (...), sin necesidad de exigir un redoblado animus difamandi (...)”,
este pronunciamiento se realiz6 al tenor del fundamento juridico cuarto de la STS
1023/2012, de 12 de diciembre de 2012.

Aun frente a este panorama, lo que hay que destacar de los pronunciamientos del
Tribunal Supremo espafiol es la toma de posicidn explicita y enfatica sobre el tema en
cuestion, lo cual habria que replicar en el Peru, toda vez que, hasta la fecha, no existe
pronunciamiento alguno de la Corte Suprema peruana donde se haga referencia precisa
a la no necesidad de exigir la concurrencia y probanza del animus iniuriandi/difamandi
por sus evidentes incongruencias dogmaticas, procesales y politico-criminales; solo
existe jurisprudencia en la que se hace una timorata mencion a la intrascendencia del
animus pero sin mayor relevancia para la resolucién al caso concreto y, en el supuesto
mas optimista, existe jurisprudencia que -de forma implicita- resuelve los conflictos
sobre difamacion agravada con la sola aplicacion del dolo como Unico elemento subjetivo
del tipo, sin tomar posicion o hacer referencia al animus.

5.6.2. Alemania

El codigo penal aleman (Strafgesetzbuch - StGB) del 15 de mayo de 1871, en su
seccion décimocuarta, prevé tres formas delictivas contra el honor: la injuria
“Beleidigung” (articulo 185), difamacion “Verleumdung” (articulo 186) y calumnia

“Uble Nachrede” (articulo 187), entre otras modalidades especiales que parten de estas
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tres basicas, como es el caso de la difamacidn y calumnia dirigidas en contra de personas
de la vida publica.

Como quiera que el objetivo especifico de esta investigacion gira en torno al tipo
subjetivo del delito de difamacion agravada, nos concentraremos en analizar esta
modalidad delictiva, sin perjuicio de poder hacer referencia a los demas tipos penales
contra el honor siempre que sea necesario, por poseer cierta vinculacion. En tal medida,
se verifica, dentro del articulo 186 del cddigo penal alemén, tanto una modalidad basica,
como agravada, del tipo de difamacion. La modalidad basica consiste en: “Quien en
relacion con otro afirme o difunda un hecho para hacerlo despreciable, o para
desprestigiarlo ante la opinion publica, cuando este hecho no se prueba como cierto (...)”;
mientras que, la modalidad agravada o cualificada se presenta: “(...) cuando el hecho
haya sido cometido publicamente o por medio de la divulgacion de publicaciones (...)”.
El mismo codigo, en su articulo 11 inciso 3, considera como “publicaciones” a “(...) l0s
soportes de sonido e imagen; los almacenamientos de datos; las reproducciones; y, otras
representaciones en aquellos preceptos que remitan a este inciso”.

Respecto a la tipicidad subjetiva se maneja un mismo criterio para todos los tipos
penales contra el honor, por lo que, tanto en la difamacion como en la calumnia, se siguen
las reglas del tipo de injuria donde el tipo subjetivo esta solo definido por el dolo
(conciencia y voluntad de realizacién del tipo objetivo), sin exigirse la acreditacion de
una especial intencion injuriante o difamatoria por parte del sujeto agente. Asi lo refiere
De Pablo (2014)

(...) no se exige una auténtica intencion difamatoria, sino simplemente que el
hecho no se demuestre como verdadero y que el difamador sea consciente de que
esta afirmando o difundiendo un hecho difamatorio de la victima ante una tercera
persona, lo que queda comprendido bajo la formula del dolo eventual. La
intencion o proposito del difamador no juega ningan papel en la comision de este

delito (...). (pp. 397-398)

En el tipo de injuria, dice De Pablo (2014) parafraseando a jurista aleméan Otto,
no se exige el denominado “Beleidigungsabsicht”, es decir, un propésito especifico o
intencion de injuriar, pues, en Alemania se ha establecido unanimemente -tanto en
doctrina como en la jurisprudencia- que la conducta tipica exige sola que el sujeto agente
de la injuria actue con conciencia de que esta llevando a cabo una expresion que puede
lesionar honor de su victima, o sea, se exige Unicamente el conocimiento que el contenido

de lo expresado es objetivamente injurioso.
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En el caso de la calumnia, el cddigo penal aleman preve una modalidad agravada
que se asemeja a la regulada en el Perd, pues, el articulo 187 prevé la posibilidad de
comision del tipo penal de forma publica en una reunion o a través de difusion de
publicaciones. El tipo basico de calumnia consiste en: “Quien contra su propia
conviccidn, afirme o difunda un hecho no verdadero en relacion con otro para hacerlo
despreciable o para desprestigiarlo ante la opinion publica, o para poner en peligro su
credibilidad”, mientras que la circunstancia agravante, a la letra, se presenta: “(...) cuando
el hecho haya sido cometido publicamente en una reunion o por medio de la divulgacion
de publicaciones (...)”. En este tipo, como bien se expreso, “(...) N0 se exige ningan
proposito difamatorio” (De Pablo, 2014, p. 405), solamente ¢l dolo, pudiendo presentarse
la accion por dolo directo, esto es, conciencia de la potencialidad o idoneidad de los
hechos que afirma para dafiar el honor ajeno y querer el resultado, asi como también la
comision por dolo eventual, es decir, que el sujeto agente se represente la posibilidad de
puesta en peligro del honor de la victima y ain asi lleve a cabo la conducta.

Lo destacable de la posicion dogmaética penal alemana sobre la tipicidad subjetiva
de los delitos contra el honor es que, pese a que la literalidad de los articulos 186 y 187,
sobre difamacion y calumnia, respectivamente, hagan referencia a una presunta finalidad
de la conducta consistente -en ambos casos- en “(...) para hacerlo despreciable, o para
desprestigiarlo ante la opinién puablica (...)” y en la calumnia -ademas de las anteriores-:
“(...) para poner en peligro su credibilidad”, esto, a entender de los alemanes, no
equivaldria (por las consideraciones desarrolladas anteriormente) al animus difamandi.
Consideramos acertada la solucion alemana para dirimir los conflictos que atafien al
honor sin recurrir al animus, por ser una propuesta dogmatica y politico-criminalmente
adecuada si se piensa en la debida proteccién del honor.

5.6.3. Austria

El cddigo penal austriaco (“Strafbare Handlungen gegen die Ehre”), vigente
desde el 3 de setiembre de 1803, en su seccion decimocuarta, regula a los delitos contra
el honor de forma tripartita: la difamacion “Uble Nachrede” (art. 111); una figura
delictiva distinta a la calumnia tradicional “Vorwurf einer schon abgetanen gerichtlich
strafbaren Handlung”, traducida como “reproche de una acciéon penal (delito) ya
enjuiciado” (art. 113) y la injuria “Beleidigung” (art. 115); existiendo también
modalidades delictivas derivadas de la injuria.

El articulo 111 del cédigo penal de Austria, regula el tipo basico de difamacion

de la siguiente manera:
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(...) Quien acusa a otro ante un tercero de un modo perceptible de una cualidad o
actitud despectiva o de una conducta deshonrosa o de un comportamiento
contrario a las buenas costumbres, siendo ello adecuado para hacerlo despreciable

0 desprestigiarlo ante la opinion publica (...).

El mismo articulo, en su segundo parrafo, prevé la inica modalidad agravada del
delito de difamacion consistente en realizar la conducta difamatoria a través de una
publicacion impresa, en la radio o de cualquier otro medio o modo que haga accesible la
informacion difamante al pablico en general.

En cuanto a la tipicidad subjetiva tanto de la difamacion basica como agravada,
Lambauer (como se citd en De Pablo, 2014), sostiene que:

(...) es suficiente con sefalar que no se precisa ningan proposito injurioso en la

actuacion del difamador (como si exigia la regulacion penal derogada); es,

consiguientemente, un delito de dolo general (‘“Vorsatzdelikt”) en el que basta con
que el autor comprenda, como un profano en la materia, que sus afirmaciones
pueden causar lesion del honor ajeno, que poseen un caracter difamatorio y que
se ajustan moderadamente al tipo penal (“tatbestandmdssig”, lo que incluye la
conciencia del ofensor de que profiere las difamaciones de un modo perceptible
para terceros (conocimiento que con mas razon se exige en el tipo penal de la

difamacion agravada del art. 111.2 StGB). (p. 440)

Se colige, entonces, que en Austria, al igual que en Alemania, tampoco se
considera -doctrinaria y jurisprudencialmente- ninguna intencion o propdésito especial de
ofender el honor ajeno (animus iniuriandi o difamandi) como elemento subjetivo del tipo
distinto del dolo, por lo que, la tipicidad subjetiva se satisface solamente con el dolo (el
agente conoce y comprende que con sus expresiones puede lesionar el honor ajeno y
decide realizar la conducta); lo cual implica que es admisible la comision del tipo
mediante dolo eventual. EI mismo razonamiento es aplicable para los demas tipos contral
el honor.

Un dato interesante de la regulacion penal austriaca sobre el tipo de injuria (art.
115) es que, a diferencia de PerU, esta necesariamente debe realizarse de forma publica
o frente a varias personas y puede tratarse de un insulto, una burla, maltrato corporal o
amenaza de maltrato. En la regulacion penal peruana, cada que se hace referencia a la
posibilidad de difusion de la expresion (requisito de publicidad), automéaticamente, se

esta en el fuero de la difamacién, pero en Austria no ocurre asi.
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5.6.4. Portugal

El codigo penal portugues, del 23 de setiembre de 1982, en su libro 11, titulo I,
capitulo VI prevé a los delitos contra al honor (“Dos crimes contra a honra”) de forma
tripartita: difamacion “difamacé@o” (art. 180), injuria “injuria” (art. 181) y calumnia
“caltnia” (art. 183).

El tipo basico de difamacion, regulado en el articulo 180 del codigo penal de
Portugal, prevé: “Quien, dirigiéndose a un tercero, impute a otra persona, incluso en
forma de sospecha, un hecho, o formule sobre él un juicio ofensivo a su honra o
consideracion, o reproduzca tal imputacion o juicio (...)”; la modalidad agravada de este
delito esta prevista en el articulo 183, donde se establece que la pena se incrementara
cuando: a) “El delito se comete por medios o circunstancias que faciliten su revelacion”;
b) “En el caso de la imputacién de hechos, se compruebe que el agente sabia que la
imputacion era falsa” (calumnia) y c¢) ”Si el delito se comete a través de las redes
sociales”.

Respecto a la tipicidad subjetiva de esta modalidad delictiva (aplicable también
para la calumnia e injuria), la dogmaética penal portuguesa establece que debe concurrir
el dolo en cualquiera de sus niveles de graduacion, ya sea, dolo directo o dolo eventual.
Asimismo, sobre el controvertido “animus difamandi” a la fecha hay una posicion
definida:

Existe acuerdo en la doctrina y la jurisprudencia portuguesas en torno a la no

exigencia de un dolo especifico en la conducta injuriosa, difamatoria o

calumniosa, consistente en la especial voluntad de ofender el honor ajeno, sino

que es bastante el dolo genérico, la conciencia de que la conducta puede provocar
tal efecto lesivo. No es menos cierto que tal acuerdo se ha alcanzado de forma
progresiva. Tiempo atras la jurisprudencia y un sector de la doctrina sostenian
opiniones opuestas a las actuales, entendiendo que el delito de difamacion exigia
la concurrencia de un animo especifico de ofensa del honor ajeno. (De Pablo,

2014, p. 465)

Se logra verificar, a partir de lo sefialado, que la polémica exigencia del animus
en los delitos contra el honor ha sido pasible de superacion con el pasar de los tiempos,
pues, mas alla de considerarla -hoy por hoy- desfasada, no es menos cierto que, en su
momento y con el pensamiento dogmatico penal que imperaba en aquellas épocas, tal
elemento subjetivo del injusto mostraba cierto grado de coherencia y utilidad para la

resolucion de conflictos penales. Esto ocurria asi en, praticamente, la totalidad de paises
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que pertenecen a la cultura juridica occidental, que vienen experimentado avances
similares hacia nuevos y sugerentes planteamientos dogmaticos influenciados por el
normativismo y el funcionalismo (De Pablo, 2014).

5.6.5. Italia

El cédigo penal italiano “codice penale”, aprobado mediante Decreto Real
N.°1398, de fecha 19 de octubre de 1930, sostiene De Pablo (2014), “(...) posee uno de
los regimenes juridicos de proteccion penal del honor mas sencillos en el contexto de la
culturajuridica continental europea, al menos desde el punto de vista nominal y numérico
de las figuras penales dispuestas a tal fin” (p. 473), y no pierde razon pues, prevé en su
Titulo XIlI, capitulo segundo, una regulacion Unica considerando solo al delito de
difamacion “diffamazione” (art. 595). El delito de injuria “ingiuria” se encontraba
regulado en el articulo 594, sin embargo, fue derogado mediante Decreto Legislativo N.°
7, de fecha 15 de enero de 2016; mientras que, el delito de calumnia también es regulado
por el ordenamiento penal italiano, pero no dentro de los delitos contra el honor.

Como bien se ha precisado, el articulo 595 del codice penale italiano, regula el
delito de difamacion. La modalidad béasica de difamacion se materializa cuando:
“Cualquier persona, (...) al comunicarse con mas personas, ofende la reputacién de los
demas”; el mismo tipo penal se va agravando conforme a determinadas circunstancias
tales como: (1) “Si el delito consiste en la atribucion de un hecho determinado (...)”; (i1)
“Si el delito se comete a través de la prensa o cualquier otro medio medio de publicidad,
0 en acto publico (...)”; y, (iii) “Si el delito se comete contra un motivo politico,
administrativo o sistema judicial, 0 a uno de sus representantes, 0 a una autoridad
constituido en colegio (...)".

En cuanto a la tipicidad subjetiva de la difamacion -ya sea basica o en cualquiera
de sus modalidades agravadas- en Italia, a lo largo de los afios, se ha vivido un debate
consistente en la exigencia o bien de un dolo especifico o de uno general. Pese a que,
inicialmente, a partir de la teoria del fin antisocial, se consideraba necesario exigir un
dolo especifico y el animus iniuriandi, no obstante, “la evolucion doctrinal y
jurisprudencial experimentada en lItalia, como en otros paises de su entorno juridico-
cultural, ha revelado una tendencia favorable a la simple exigencia del dolo general (...)”
(De Pablo, 2014, p. 491). Al respecto, agrega el propio De Pablo (2014) que:

(...) la doctrina especializada y de la jurisprudencia ha apoyado las tesis del dolo

general en el delito de injurias, alegando, entre otros motivos, que si el legislador

hubiera querido exigir la intencion de lesionar el honor (el animus iniuriandi),
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habria configurado el elemento subjetivo del delito como dolo especifico, por lo

que, en ausencia de tal actividad, el intérprete debe aplicar la nocion general del

dolo. (pp. 491-492)

Se aprecia, entonces, que tanto la doctrina como la jurisprudencia italiana se han
decantado por el argumento fuerza del principio de legalidad, dado que, el tipo penal de
difamacion (ni del derogado tipo de “injuria”) evidencian -en su literalidad- la necesidad
de recurrir a algun elemento subjetivo distinto del dolo para satisfacer las exigencias de
tipicidad subjetiva del delito, por lo que, bastara con la acreditacion solo del dolo (directo
o0 eventual) para tal propoésito. En una jurisprudencia italiana, de fecha 11 de mayo de
1999, rescatada por De Pablo (2014), se puede verificar la posicién antedicha en los
siguientes términos: “en el ambito de los delitos contra el honor, no se requiere la
presencia de un animus iniuriandi o diffamandi, sino que es suficiente el dolo genérico,
que puede asumir la forma de dolo eventual” (p. 492).

5.6.6. Bélgica

El codigo penal belga, del 8 de junio de 1867, en su libro 11, titulo V111, capitulo
V, regula los denominados “delitos contra el honor o la consideracion de las personas”
“des atteintes portées a [’honneur ou a la considération des personnes”, mediante cuatro
modalidades delictivas: difamacion (art. 443), calumnia (art. 443), injuria (art. 448) y
divulgacion maliciosa “divulgation méchante” (art. 449).

La regulacion del tipo penal de difamacion en Bélgica muestra una peculiaridad,
toda vez que comparte la misma construccion tipica de la calumnia, diferenciandose esta
altima de la difamacién Unicamente por la posibilidad legal de probar el hecho preciso
imputado. El articulo 443 del codigo penal belga prevé lo siguiente:

Aquel que maliciosamente impute a otro un hecho preciso susceptible de atentar
contra el honor de esta persona o de exponerla al desprecio publico, y cuya prueba
legal no sea aportada, es culpable de calumnia para el caso de que la ley admita
la prueba del hecho imputado, y de difamacion en el caso de que la ley no admita
esta prueba.

De la revisién del codigo, no se aprecia alguna circunstancia especial que agrave
la conducta difamatoria, bastando que el hecho se realice de forma publica, al tenor del
articulo 444: “Ya sea en reuniones o lugares publicos”; “Ya sea en presencia de varias
personas, en un lugar no publico, pero abierto a una cierto nimero de personas que tienen
derecho a reunirse o frecuentarlo”; “Ya sea en cualquier lugar, en presencia de la persona

ofendida y delante de testigos”; “Ya sea mediante escritos, imagenes o emblemas
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impresos o0 no impresos, distribuido o vendido, puesto a la venta o expuesto a la vista del
publico”; o, “finalmente por escritos no hechos publicos, pero dirigidos o comunicados
a varias personas”.

Respecto a la tipicidad subjetiva tanto del delito de difamacién como el de
calumnia, se exige normativamente, a diferencia de los paises antes desarrollados, una
conducta con intencién maliciosa “méchamment”; intencionalidad que, como refieren
Picard y d’Hoffschmidt (como se cit6 en De Pablo, 2014), se encontraba “(...) ausente en
el Codigo penal belga anterior (...)” (p. 544). Debido a que la ley penal prevé que el actuar
debe ser malicioso, tanto la doctrina como la jurisprudencia belga se han decantado por
considerar que el tipo requiere de un elemento subjetivo distinto al dolo, como es el
animus iniuriandi, asi se verifica en una jurisprudencia de la Corte de Lieje de Bélgica,
rescatada por De Pablo (2014): “el autor debe haber actuado maliciosamente, es decir
con la intencidn de lesionar a la persona calumniada o difamada, o de ofenderla; este dolo
especial, este animus iniuriandi no se presume sino que debe ser probado por la parte
perseguidora” (p. 545). En tal medida, agrega el mismo autor que:

No basta con un dolo general (actuacién a sabiendas y voluntaria), sino que debe

ser un dolo especial (intencion especifica de lesionar y de ofender), que no puede

ser presumido pues ello contrariaria los principios generales del derecho, sino que

debe ser acreditado por el acusador, disponiendo el acusado del derecho a

presentar prueba en contrario. (p. 545)

Tan igual como ocurri6 con el razonamiento de la dogmatica penal italiana (pero
a la inversa), en Bélgica se recurre a la teoria de los animus para satisfacer las exigencias
del tipo subjetivo de la difamacién y la calumnia, en mérito al principio de legalidad, ya
que, gramaticalmente, el legislador ha previsto como politico-criminalmente necesario
exigir una especial intencion maliciosa de ofender el honor ajeno por parte del sujeto
agente, resultando insuficiente el dolo genérico. Posicion con la que diferimos totalmente
por las razones expuestas y reiteradas, pues mas alla de guardar concordancia con su
propia ley, resulta evidente que abre mucho paso a la impunidad y, consecuentemente,
se desprotege de forma abrumadora el bien juridico honor de los ofendidos respecto a
conductas que no sean malintencionadas pero que si posean entidad suficiente para
ponerlo en peligro o lesionarlo.

5.6.7. Argentina
El codigo penal de la nacion argentina, promulgado mediante Ley 11.179 de fecha

29 de octubre de 1921 y vigente a partir del 30 de abril de 1922, prevé una regulacion
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bipartita de los delitos contra el honor, considerando a: la calumnia (art. 109) y la injuria
(art. 110). Estos tipos, en cualquier circunstancia, son sancionados por las penas previstas
en sus modalidades basicas, lo que da a entender que no se ha previsto ninguna
circunstancia agravada propiamente, debido a la homologacion de la sancion penal,
incluso, cuando la injuria o calumnia se hayan efectuado mediante la prensa.

El articulo 109 del cddigo penal argentino, regula a la modalidad estandar de
calumnia como una “(...) falsa imputacion a una persona fisica determinada de la
comision de un delito concreto y circunstanciado que dé lugar a la accion publica (...)”;
mientras que el articulo 110 regula a la injuria a través de la siguiente formula legal: “El
que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona fisica determinada (...)”.
El articulo 114 prevé la posibilidad de sancion penal -bajo las mismas penas bésicas- de
las injurias y calumnias propagadas por medios de prensa (modalidad especial), de la
siguiente forma: “Cuando la injuria o calumnia se hubiere propagado por medio de la
prensa, en la capital y territorios nacionales, sus autores quedaran sometidos a las
sanciones del presente codigo (...)".

Respecto a la tipicidad subjetiva de la calumniay la injuria, en la dogmaética penal
argentina se han sentado marcadas diferencias a saber. En el caso de las calumnias se ha
establecido que el tipo es eminentemente doloso y no resulta necesario hacer referencia
a ningun tipo de animus para acreditar el tipo subjetivo, asimismo, que la forma dolosa
admisible es solo la directa o de primer grado; asi lo sostienen Aguirre y Osio (2013):

El tipo penal en comentario es sin duda doloso. Y aunque existen posturas

diferentes al respecto, diremos que sélo acepta el dolo directo o de primer grado,

puesto que en un entendimiento del dolo con contenido cognitivo -saber- y

volitivo -querer-, abarcativo de todos los elementos objetivos de la figura en

estudio, lo que incluye la falsedad de la imputacion y su atribucion especifica a

una persona determinada, no es posible concluir de otro modo. Por lo dicho, y al

advertir que la figura penal tal como esta legislada se nos aparece simétrica en los
tipos objetivos y subjetivos, (...), poco importa si el agente tuvo o no el fin
especifico de deshonrar a la persona o no (se nos aparece dificil que pueda tener

otro fin). Por ello, no habremos de ingresar en la discusion doctrinaria respecto a

la exigencia o no de un animus iniurandi especifico como elemento subjetivo

distinto del dolo que torne asimétrica a la figura. (p. 12)

En el caso del tipo de injurias, los mismos autores refieren que el aspecto

subjetivo también responde solo a la comision por dolo directo, dada la literalidad del
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dispositivo legal penal al regular el término “intencionalmente”, lo cual, de ninguna
manera debe confundirse con el controvertido animus iniuriandi o intencién especifica
de injuriar: “el delito de injurias es doloso, y de su literalidad surge que admite solo el
dolo directo, pues el legislador aclar6 que las expresiones deber realizarse
‘intencionalmente’. Por ende, debe existir una intencion en el autor, destinada a
deshonrar y/o desacreditar” (Aguirre y Osio, 2013, p. 19).

Acerca de la anotada intencion con la que debe actuar el sujeto agente, dice
Molina (2010), esta responde a una de las modificaciones mas importantes como parte
de la reforma del cddigo penal argentino en materia de delitos contra el honor, al
incorporarse, mediante Ley 26.551 de fecha 18 de noviembre de 2009, la expresion
“intencionalmente” que da lugar a un elemento subjetivo especial. Con la anterior
regulacion existia un debate doctrinario sobre si el tipo de injurias requeria 0 no de un
animo especial conocido como animus iniuriandi.

Algunos autores manifestaban que era necesario un elemento subjetivo especial

para la configuracion del delito: el denominado animus injuriandi. Otros -la gran

mayoria ultimamente- sostenian que no hacia falta ningan animo especial, y que
era suficiente con el dolo comun. Para esta segunda opinion, podian considerarse
delictivas todas las conductas realizadas atin con animus corrigiendi, animus
narrandi, animus iocandi, etc. Lo cierto es que actualmente la reforma incorpora
la expresion intencionalmente (...) Con ello, debemos decir que la figura
solamente se consumaria ahora, cuando el autor tiene un dolo directo de injuriar.

No se puede hacer otra interpretacion con la reforma del art. 110. (Molina, 2010,

p. 531)

Sobre la hoy cuestionable exigencia del animus en el delito de injurias, el
connotado jurista argentino Bacigalupo (2002) afirma que: “(...) el que profiere
expresiones que tienen objetivamente un sentido lesivo del honor y sabe que lo hace,
queriéndolo habra obrado con dolo. Para la supuesta ‘intencion especifica de injuriar’ no
queda, por lo tanto, espacio alguno” (p. 67). Bastara, entonces, solo que el sujeto agente
realice una conducta conociendo su potencialidad objetiva capaz de deshonrar o
desacreditar el honor ajeno y que, ademas haya querido (intencién) el resulado (dolo
directo).

Se verifica que, la dogmatica penal argentina descarta la posibilidad de recurrir a
la teoria de los animus para llenar de contenido las exigencias de tipicidad subjetiva en

los delitos contra el honor, sin embargo, la particularidad -ciertamente cuestionable y
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controvertida- consistiria en la exclusiva posibilidad de comision delictiva por dolo
directo (también conocido como intencion), no dando a lugar al dolo eventual. De lo cual
se extrae que, el mensaje politico criminal es que se sancionan solo y Unicamente las
conductas deliberadas, premeditadas e intencionales.

5.6.8. Chile

El codigo penal chileno, promulgado el 12 de noviembre de 1874 y vigente desde
el 1 de marzo de 1875, al igual que Espafia y Argentina preve una regulacion bipartita de
los delitos contra el honor, considerando: la calumnia (art. 412) y la injuria (art. 416).

La calumnia estd prevista por el articulo 412 del cédigo en los siguientes
términos: “Es calumnia la imputacion de un delito determinado pero falso y que pueda
actualmente perseguirse de oficio”; en el caso de la injuria, el articulo 416 prevé que: “Es
injuria toda expresion proferida o accién ejecutada en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona”. El tipo de injurias puede cometerse tanto de forma leve
como grave (bajo los supuestos enumerados en el art. 417). Ambas modalidades
delictivas se agravan cuando tanto la calumnia, como la injuria, se propagan por escrito
y con publicidad (segun los articulos 413 y 418, respectivamente); al respecto, el propio
cddigo en el articulo 422 detalla en qué circunstancias se considera la comisién de delitos
contra el honor a través de “escrito y con publicidad”:

La calumniay la injuria se reputan hechas por escrito y con publicidad cuando se

propagaren por medio de carteles o pasquines fijados en los sitios publicos; por

papeles impresos, no sujetos a la ley de imprenta, litografias, grabados o

manuscritos comunicados a mas de cinco personas, o por alegorias, caricaturas,

emblemas o alusiones reproducidos por medio de la litografia, el grabado, la
fotografia u otro procedimiento cualquiera.

Al no estar regulado el tipo de difamacion por el codigo penal chileno, se opta
por analizar la tipicidad subjetiva del tipo penal de injuria.

La dogmatica juridico penal chilena respecto a la tipicidad subjetiva de los delitos
contra el honor, especialmente, en el delito de injuria, se decanta por reconocer al animus
iniuriandi como un elemento subjetivo especial del tipo. Esto, a raz6n de una cuestion
normativa, pues, a partir de una interpretacion gramatical del articulo 416, que establece
que, injurias son todas las expresiones proferidas o acciones ejecutadas “en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persona”, el uso del término “en” marca el derrotero

para el andlisis de la tipicidad subjetiva del tipo, a entender de la doctrina y jurisprudencia
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chilena consolidada, dado que, evidencia la necesidad de verificarse un propoésito o
intencion especial de atentar contra el honor ajeno por parte del sujeto agente.

Sobre el animus iniuriandi en el delito de injuria, el chileno Viollier (2021)
sostiene que:

(...) laevolucion de la doctrina y la jurisprudencia ha afiadido un (...) requisito (...)

de caracter subjetivo, al interpretar que la preposicion “en” entre los términos

ejecutada y deshonra implica la existencia de un animo de injuriar por parte del
perpetrador, el que ha sido denominado como animus iniuriandi. De esta forma,
en ausencia de este animo de dafiar a la persona aludida, no es posible que se

configure el delito de injuria. (p. 309)

La doctrina chilena define al animus iniuriandi como “una voluntad de causar un
dafio al ofendido, diverso al dolo, que involucra el conocimiento que la accion o
expresion es objetivamente agraviante para la victima” (Garrido, 1998, p. 203).

Dentro de la jurisprudencia chilena, Viollier (2021) destaca el pronunciamiento
de la Corte de Apelaciones de Valdivia, recaido en el rol N.° 276-2017, sentencia de
fecha 25 de junio de 2017, en el que la corte “(...) sefialé que el delito de injurias
corresponde a un delito de tendencias” (p. 309), asimismo, definié al animus iniuriandi
como “un dolo especifico independiente del dolo directo, ya que esta animosidad tiene
por finalidad carcomer la posicion social de otras personas”. En adicién a ello, la Corte
Suprema de Chile, en su pronunciamiento recaido en el rol N.° 28710-2003, considerando
16, sentencia de fecha 16 de mayo de 2005, sobre el animus iniuriandi, sefiala que: “(...)
este requisito no es otra cosa sino el dolo de injuriar que, a causa de las peculiaridades
del hecho tipico, adopta una forma inusual, la cual, a causa de ello, origina equivocos o,
cuando menos, dificultades hermenéuticas especiales™. Por lo que, se colige que el tipo
de injurias solo podria ser cometido a través de dolo directo, no habiendo lugar para el
dolo eventual.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Chile, en la sentencia recaida en el rol N.°
28710-2003, considerando 16, también ha establecido que, una expresion que persigue
como propasito o intencion Unica de informar sobre determinada situacion no puede
considerarse como injuriosa, al sostener que “el animus narrandi, el animo de informar,
excluye el animus injuriandi”. En otra jurisprudencia chilena, provista por la Corte de
Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 18 de diciembre de 2020, recaida en el rol
N.° 5735-2020, se verifica como en sede de apelacion mediante recurso de nulidad se

resuelve absolver una causa sobre injurias por inexistencia del animus iniuriandi:
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Para la doctrina, los elementos que configuran el tipo penal son dos: un elemento
objetivo y uno subjetivo. (...) El segundo elemento, de caracter subjetivo, esta
determinado por la finalidad de la expresion o la accion incurrida; la que debe
estar dirigida con la intencion de lesionar el honor y la dignidad de una persona.
(...) este elemento, denominado animus injuriandi, consiste en “una voluntad de
causar un dafio al ofendido, diverso al dolo, que involucra el conocimiento que la
accion o expresion es objetivamente agraviante para la victima”. (...) En la
especie, para los efectos de imponer una sancion por los hechos configurados en
la sentencia recurrida, es menester que se haya emitido una expresion o ejecutado
una accion con el evidente proposito de deshonrar y desacreditar a una persona,
en este caso a la querellante, situacion que a juicio de estos sentenciadores no se
advierte en el caso en analisis, por lo que resulta forzoso absolver a la imputada
del delito materia de la querella formulada en su contra.

En palabras de Viollier (2021), este elemento subjetivo del tipo distinto al dolo
permite al juez determinado margen de interpretacion discrecional: “(...) de formatal que
expresiones legitimas no queden cubiertas por el tipo, ya que, aunque causen deshonra,
descrédito o menosprecio en el afectado, no han sido proferidas con la intencion de
injuriar por parte del imputado” (p. 309). Lo afirmado pareceria la razon politico-criminal
de la regulacion normativa del animus iniuriandi en codigo penal chileno, respecto de la
cual nos permitimos disentir en su totalidad, toda vez que, vacia clamorosamente de
contenido al bien juridico honor y lo coloca en una situacion de indefension por
cuestiones subjetivas, circunstancia que no puede ser de recibo dentro de un Estado de
Derecho donde la forma adecuada de limitar o restringir un derecho fundamental como
el honor deberia ser a través de un juicio ponderativo con otro derecho en controversia,
realizable en el fuero de la antijuridicidad, verificando la existencia o no de alguna causa
de justificacién de la conducta. Esto permitiria una mejor lectura y mensaje a la
poblacidn, pues, se estableceria que cualquier conducta que ponga en peligro, incluso
lesione, el honor o reputacidn ajenos, cumple con los estandares de tipicidad, pero podria
estar justificado siempre que el ordenamiento juridico en general lo permita bajo
determinados supuestos.

5.6.9. Costa Rica

El cdodigo penal costarricense, promulgado el 4 de mayo de 1970, prevé una

regulacién tripartita de los delitos contra el honor, considerando: las injurias (art. 145),

difamacion (art. 146) y calumnia (art. 147).
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Se logra verificar que el anotado codigo no preve alguna modalidad agravada del
tipo de difamacion, por lo que, nos cefiiremos a lo esgrimido en el articulo 146, sobre la
modalidad estdndar de la difamacion que sanciona a la persona que: (...) deshonrare a
otro o propalare especies idoneas para afectar su reputacion”. No obstante ello, el articulo
145, sobre ¢l delito de injurias que sanciona a la persona que “(...) ofendiere de palabra
o0 de hecho en su dignidad o decoro, a una persona, sea en su presencia, sea por medio de
una comunicacion dirigida a ella”, ademas, prevé una circunstancia agravante consistente
en incremento de pena “(...) si la ofensa fuere inferida en publico”.

Sobre la tipicidad subjetiva en el delito de difamacion, aplicable a los demas tipos
penales (sea injuria o calumnia), tanto la doctrina como la jurisprudencia costarricense
convienen en abandonar la teoria de los animus por considerarla obsoleta y superada. Asi
se puede apreciar en la jurisprudencia del Tribunal de Casacion Penal de Costa Rica,
recaida en la resolucion N.° 2002-0226, de fecha 15 de marzo de 2002:

(...) El tipo penal de la difamacion no exige la existencia del &nimus especial para

su configuracion, pues basta el conocimiento puro y simple para completar el

elemento subjetivo del tipo, pues la exigencia del animus en el sujeto activo, es
parte de una doctrina un tanto abandonada sobre la cual ha ahonda también el
tribunal de casacion.

Otra jurisprudencia del Tribunal de Casacion Penal de Costa Rica, recaida en la
resolucion N.° 2000-363, de fecha 12 de mayo de 2000, también marca posicién sobre la
obsolescencia del animus iniuriandi y de la teoria de los animus en los delitos contra el
honor, ademas, precisa -de forma acertada- la adecuada forma de entender al denominado
“animus defendendi” pasible de ser analizado en el fuero de la antijuridicidad (como
cualquier otro animus compatible con alguna causa de justificacion), en los siguientes
términos:

En realidad la mencion del animus injuriandi no es correcta, ya que el animus

injuriandi no es sino el conocimiento del caracter ofensivo de las palabras que se

profiereny la voluntad de pronunciarlas. De acuerdo con ello el animus injuriandi
se identifica con el dolo de cometer el delito. La teoria de los animus esta ya
superada a nivel doctrinal y jurisprudencial, habiendo ella hecho referencia a la
existencia de diversos animus, entre ellos el defendendi, que excluirian el animus
injuriandi (...). En realidad, el animus defendendi con respecto a lo que esta
relacionado es propiamente con la causa de justificacion de ejercicio de un

derecho, contemplada en los Arts. 25y 151 del Codigo Penal. Lo que se requiere
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es que se actle objetivamente en una situacion de ejercicio de un derecho y que

subjetivamente se tenga conocimiento de actuar en dicha situacion.

5.7. Exigencia jurisprudencial del animus difamandi y su incompatibilidad con el
principio de legalidad penal

Si bien se ha venido sosteniendo que, la exigencia jurisprudencial del animus
difamandi -ya sea como elemento subjetivo distinto al dolo o como homdlogo a este
ultimo- es manifiestamente vulneratoria al principio de legalidad penal, sin embargo,
resulta conveniente desarrollar aspectos relevantes sobre el contenido y alcance de tal
principio y establecer en qué sentido se ve vulnerado cuando la jurisprudencia penal
(valiéndose de determinadas posturas doctrinarias nacionales o extranjeras) realiza
hermética juridica respecto a la tipicidad subjetiva de los delitos contra el honor,
fundamentalmente, respecto al delito de difamacion agravada.

Asimismo, es trascendental precisar cudl es el rol que cumple la jurisprudencia
en nuestro sistema juridico penal, asi como también, establecer cuéles son sus limites,
dado que, como se verd, esta se encuentra subordinada a la ley (principio de legalidad)
como principal fuente del Derecho Penal peruano.

5.7.1. El principio de legalidad en el Derecho Penal peruano

En el sistema juridico penal peruano el principio de legalidad es entendido,
principalmente, a partir de dos perspectivas; la primera, como limite material o garantia
frente al poder de punicidn Estatal; y la segunda, como fuente del Derecho Penal,
consecuentemente, principio que asienta la politica criminal del Estado.

En cualquier caso, el contenido, reconocimiento y regulacién del principio de
legalidad es -en esencia- el mismo, pues, la Constitucion, los Tratados Internacionales y
la propia ley (Codigo Penal) asi lo evidencian.

a. Como limite material o garantia penal frente al poder punitivo del

Estado.

En materia penal existe un catalogo de garantias que operan como limites
materiales del poder punitivo del Estado, dentro del cual, encontramos al principio de
legalidad que es considerado el principal 0 mas importante de todos, por ser propio o
consustancial al Estado de Derecho.

Este principio se encarna en la ley penal, toda vez que, “(...) limita el ejercicio del
poder penal exclusivamente a las acciones u omisiones previstas en la ley como

infracciones punibles: nullum crimen, nulla poena sine lege” (Villavicencio, 2006, p. 90).
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El profesor Villavicencio (2006), sostiene -en adicion- que, “el principio de
legalidad se precisa, clarifica y fortalece a través del tipo penal”; pero, ;/qué se entiende
por tipo penal?, este es una “férmula sintética que expresa el conjunto de limites que
surgen del principio de legalidad para circunscribir con absoluta precision la conducta
prohibida o mandada respecto de la cual esta enlazado el ejercicio del poder punitivo”
(Binder, 2004, p. 133). En tal medida, como bien arguye Meini (2002):

(...) es en sede de tipicidad en donde se plasma el principio de legalidad de la ley

penal, en el sentido de que solo las conductas que se encuentran prohibidas a titulo

de delitos pueden ser merecedoras de sancion penal. Por eso, solo cuando el sujeto
realice todos los elementos que componen la conducta prohibida podra ser

sancionado. (parr. 14)

Se afirma que este principio es -en esencia- garantista porque Estado debe
determinar con especificidad el contenido y fundamento de su intervencion sobre
cualquier ciudadano a través del sefialamiento del hecho punible y de la pena en la ley
penal. Esto significa que, solo la ley (Cddigo Penal y leyes especiales) establece qué
conductas son delitos o faltas, y cuales son las consecuencias juridicas aplicables a los
mismos.

Este principio se encuentra reconocido en la Constitucion peruana de la siguiente
manera: “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (Congreso
Constituyente Democratico, 1993, art. 2, inc. 24, literal d.); lo correspondiente también
se encuentra previsto en el Titulo Preliminar del Codigo Penal que, a la letra establece:
“Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en ella” (Cddigo Penal Peruano, Decreto Legislativo N.° 635, 1991, art. I1).

Los Tratados Internacionales también reparan en reconocer al principio de
legalidad como una garantia fundamental, es el caso del articulo 11 inciso 2 de la DUDH
(1948), el articulo 15 inciso 1 del PIDCP (1966) y el articulo 9 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969).

b. Como fuente del Derecho Penal y principio politico criminal del Estado

de Derecho.

El principio de legalidad, ademas de ser concebido como limite formal del poder

de punicion del Estado, es también fuente del Derecho Penal, y no cualquier fuente, sino
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la mas importante. De ese parecer es Villavicencio (2006), quien afirma que, “la fuente
principal del Derecho Penal es la ley” (p. 133).

A partir de la vision garantista del principio de legalidad, consistente en que el
poder penal se limita a lo sefialado en la ley, se desprende que la Unica fuente a donde se
tiene que recurrir para saber qué conductas deben ser reprimidas con penas por ser
consideras delitos o faltas es la ley penal.

Cuando la Constitucion hace referencia a la “ley” al definir el principio de
legalidad, “(...) se refiere a las disposiciones juridicas emanadas de los 6rganos del Estado
que tienen funciones legislativas. Comprende a la Ley elaborada como acto politico del
Poder Legislativo y también los Decretos Legislativos emanados del Poder Ejecutivo
(...)” (Villavicencio, 2006, p. 135), ello segun las reglas previstas en los articulos 103 y
104 de la misma norma fundamental. Entonces, se entiende que, quienes Unicamente
tienen funcién legislativa -por mandato constitucional- son el Poder Legislativo o
Congreso Yy, excepcionalmente por delegacion de facultades de este Gltimo, el Poder
Ejecutivo; mientras que, al Poder Judicial le corresponde la potestad de administrar
justicia (conforme al art. 138 de la Constitucion). Esta construccion constitucional,
refiere Arroyo (1983), tiene su basamento en el origen del Estado liberal de Derecho a
partir de la filosofia del contrato social que tuvo inspiracion en la “doctrina
contractualista” expuesta por el jurista italiano Cesare Beccaria, doctrina fundada en el
pacto social de Rousseau y en el principio de divisién de poderes postulada por John
Locke pero desarrollado por Monstesquieu. Esta filosofia se caracteriza por el imperio
de la ley y supremacia del Poder Legislativo (soberania popular) respecto de los demas
poderes del Estado, pues, opera como una garantia politica para los ciudadanos dentro de
la sociedad. A partir de ello, el mismo autor, establece que, “el principio de legalidad
penal aparece como plasmacion de la idea de Estado de derecho, que se concreta en la
exigencia de reserva de la materia penal para el poder legislativo (reserva de ley)”
(Arroyo, 1983, p. 12).

En ese orden de ideas, el principio de legalidad material, como principio politico-

criminal, incide tanto en el plano politico como en el dogmatico; el primero se

manifiesta en la potestad exclusiva del Poder Legislativo para definir qué
conductas pasan a constituir un tipo penal y qué personas son susceptibles de ser
criminalizadas (...). En tal virtud, el 6rgano jurisdiccional en un Estado de derecho
es Unicamente el aplicador de la ley penal al caso concreto (...). En el plano

dogmatico significa que la interpretacion de la norma penal debe condecirse con
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el ambito estricto de la legalidad, de conformidad con una orientacion axiologica

y teleoldgica, tomando como base los fines del Derecho Penal: la efectiva

proteccion preventiva de bienes juridicos penalmente tutelados (...). (Pefia, 2018,

pp. 37-38)

En doctrina se desarrollan cuatro subgarantias que construyen el contenido del
principio de legalidad y conminan a tanto los agentes de criminalizacion primaria
(legisladores), como a los de criminalizacion secundaria (operadores de justicia o
aplicadores de la ley): i) la primera garantia es la denominada “nullum crimen sine lege
certa”, la cual establece que, por el principio de legalidad, los legisladores tienen la
obligacion de formular la descripcion de los delitos y faltas de la forma mas precisa o
eXacta posible; ii) la segunda garantia es “nullum crimen sine lege previa”, lo que
significa que las leyes penales no tienen efecto retroactivo (salvo en los casos que
favorezca al reo -retroactividad benigna-), por lo que su regulacion siempre es previa al
hecho que se pretende sancionar; iii) la tercera garantia es “nullum crimen sine lege
scripta”, lo que significa que toda imputacion penal y su respectiva condena se debe
fundamentar en la ley penal positivizada o escrita (Codigo Penal y leyes especiales), mas
no en la costumbre, jurisprudenciay los principios generales del Derecho; iv) finalmente,
la cuarta y ultima garantia es “nullum crimen sine lege stricta” también denominada
“prohibicion de analogia”, que implica no ampliar o extender los efectos de la ley penal
escrita en perjuicio del procesado inculpado (Villavicencio, 2006).

El principio de legalidad dice Pefia (2018), (...) constituye un mandato obligado
en las funciones legislativas de los parlamentarios y en la misién interpretativa y
aplicativa de la ley por parte de los 6rganos jurisdiccionales” (p. 25), por ese motivo,
opera como base fundamental de la libertad en la sociedad y como baluarte del principio
de seguridad juridica, seguin los mandatos estructurales de todo Estado Constitucional de
Derecho. El mismo autor agrega que, el legislador, por tanto, debe evitar -principalmente-
generar espacios de acriminacion por descripciones tipicas confusas y ambiguas (nullum
crimen sine lege certa); mientras que, el juzgador, por su lado, esta impedido de afiadir
suspuestos de hecho dentro del tipo penal que no se hale comprendido en su construccién
normativa (nullum crimen sine lege scripta).

Pese a lo anotado, debido a la cuestionable técnica legislativa del Congreso y del
propio Ejecutivo, en nuestra legislacion penal se advierten formulas conceptualmente
ambiguas y oscuras que lo unico que han generado es la relativizacién del principio de

legalidad, al favorecer un amplio margen de discrecionalidad de interpretacion por parte
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de los operadores de justicia, abriéndole espacio a la jurisprudencia como fuente de
produccién derivada de Derecho Penal, para encargarse de clarificar la ley penal
mediante criterios interpretativos (hermenéutica juridica); no obstante, esto dltimo, se ha
convertido en un arma de doble filo, dado que, en determinados casos, la interpretacion
normativa “discrecional” por parte de los operadores de justicia se ha mostrado arbitraria,
excesiva y antojadiza, por extralimitar los alcances de la ley, incluso, cuanto esta no
evidencia ambigiiedades -es el caso de la tipicidad subjetiva en los delitos contra el
honor-, lo cual esta totalmente proscrito, debido a que, la jurisprudencia se halla siempre
subordinada al principio de legalidad penal, tal y como se vera en adelante.
5.7.2. Lajurisprudencia en el Derecho Penal peruano

En principio, el que la jurisprudencia sea considerada fuente del Derecho en
nuestro sistema juridico responde a una evolucion de nuestra cultura juridica, asi lo
expresa el profesor Aguila (2017), quien refiere que, “asi como cambia la cultura de los
paises, igualmente -y con mayor razon- cambia el ambito de la cultura juridica”, él
sostiene ello sustentandose en que, la llegada de la jurisprudencia como fuente importante
del Derecho peruano se viene desarrollando recién desde finales del siglo XX, dado que,
resulta una institucion juridica que no ha tenido un tratamiento superlativo aqui en el
Pert por ser un pais que pertenece al civil law, como si ha ocurrido en la cultura
norteamericana e inglesa perteneciente al common law donde la jurisprudencia es,
verdaderamente, el Derecho. Antes, se tenia como principal fuente a la Ley, la segunda
fuente era la doctrina (pensamiento y aporte de los grandes juristas), hasta la costumbre,
por ser el Per( un pais pluricultural. El desarrollo y posicionamiento de la jurisprudencia
como fuente del Derecho -adiciona el mismo autor Aguila (2017)- se debe a varios
factores: responde al fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho, como también a
la inercia tanto del Poder Legislativo como del Ejecutivo, de manera tal que, hoy, se
puede tener jurisprudencia que establece verdaderas politicas publicas, como también
aquella que hace desarrollo legislativo (que, en estricto sentido, no corresponde a ningun
organo jurisdiccional), llegando a relativizarse el principio de legalidad en muchos casos.

La jurisprudencia es tradicionalmente entendida como el “(...) conjunto de
resoluciones o sentencias expedidas por los tribunales de justicia” (Villavicencio, 2006,
p. 145), no obstante, Aguila (2017), expresa que para poder hablar de jurisprudencia
tienen que concurrir dos requisitos fundamentales: el primero de ellos, consiste en que
tiene que ser expedida a partir de un caso concreto y por las mas altas cortes (en el caso

peruano, el Tribunal Constitucional en la justicia constitucional y Corte Suprema en la
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justicia ordinaria); y el segundo requisito, consiste en que, el fallo genere un linea a seguir
de manera frecuente y en el mismo sentido. En tal medida, esta puede ser estudiada a
partir de un enfoque amplio y estricto, en el primer caso, la jurisprudencia se conforma
por los fallos de los tribunales del Poder Judicial, mientras que, en el segundo caso, se
entiende a la jurisprudencia a partir de la forma en que los jueces interpretan y aplican la
ley penal para administrar justicia en los casos concretos (Villavicencio, 2006).

a. Como fuente derivada del Derecho Penal y su importancia en el sistema

juridico.

Se afirma que la jurisprudencia es fuente de produccion derivada del Derecho
Penal, dado que, si bien esta no puede crear tipos penales y penas (por reserva de ley
penal), asi lo sostiene Bustos (1991): “(...) la jurisprudencia es solo fuente de produccion
derivada (...) y, por tanto, esta subordinada a la ley (...)” (p. 79); sin embargo, aquella
“(...) cumple una funciébn complementadora y de apoyo a la interpretacion”
(Villavicencio, 2006, p. 145); esto es asi debido a que, toda ley, para ser aplicada en la
realidad social, necesita ser previamente interpretada, determinando su sentido y alcance.

Vale decir que, la jurisprudencia, con el paso del tiempo, ha venido tomando lugar
en nuestro sistema penal, el cual -pese a tener fuerte arraigo en el sistema romano-
germéanico donde impera la ley- se ha visto doblegado y obligado a tomar nuevos
horizontes, dada la notoria necesidad de interpretar y aplicar adecuadamente las normas
juridicas, tarea encomendada a los jueces. Pese a la evidente crisis del principio de
legalidad penal, dice Pefia (2018), “(...) la jurisprudencia no puede ser, al menos en el
campo del Derecho Penal, fuente de produccion formal, sino que la jurisprudencia debe
ser fuente de informacion para todos los operadores juridicos para una aplicacion -
racional- de la norma penal” (p. 55).

En esa linea de ideas, se puede sostener que jurisprudencia penal cumple un rol
de complementariedad, integracion y valoracion normativa relevante, pues, interviene
aportando criterios hermeneutico juridicos cuando la ley penal se presenta -frente a los
intérpretes- de manera oscura, con contradicciones, imprecisiones o, incluso, con
conceptos juridicos demasiado técnicos (como el “hurto”, por ejemplo), a fin de
determinarse el razonable sentido y alcance de la misma, para aplicarse al caso que se

pretende resolver.
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b. Critica: ¢la interpretacion normativa de los tribunales es fuente

creadora de derecho?

Sobre si la jurisprudencia a través de la interpretacién normativa de los tribunales
es fuente creadora de derecho en el Derecho Penal, se tiene una posicion delimitada
debido a su naturaleza como fuente de produccion derivada, por lo que, se acepta que si
crea Derecho, pero no formalmente, sino de manera relativa al desarrollar el contenido
de la ley con criterios interpretativos, pero siempre enmarcada en los limites legalidad.

El profesor Villavicencio (2006) afirma que, la jurisprudencia “como fuente de
produccion derivada, (...) no solo interpreta la ley sino que crea Derecho” (p. 145); realiza
tal afirmacion sustentandose en que ello “(...) ocurre cuando llena de contenido a l0s
conceptos ‘violencia contra la persona’ (articulo 188, Cdédigo penal), ‘culpa’ (articulo
111, Coédigo penal), ‘grave amenaza’ (articulo 170, Cédigo penal), etc.” (Villavicencio,
2006, p. 145). Agrega que, los criterios adoptados por la jurisprudencia resultan solo de
probable aplicacion, incluso, pueden ser cambiados por el tribunal. Sin perjuicio de lo
anterior, el mismo autor reconoce que la jurisprudencia esta siempre subordinada a la ley.

Pefia (2018), refiere que, pese a que, por el principio de legalidad se exija que la
ley responda a los mandatos de certeza y claridad, se dan ocasiones frecuentes donde los
tipos penales se construyen a través de formulas legales abultadas de imprecision,
ambiguedad y abstraccién, por lo que la jurisprudencia se presenta como solucion viable
y necesaria para clarificar el contenido normativo, ajustandola a la realidad social.

(...) desconocer que la jurisprudencia es una fuente del Derecho Penal, a efectos

interpretativos, es tan absurdo como pretender que no existan criterios uniformes

de interpretacion del Derecho Penal. Siendo asi, no que mas que afirmar la
enorme importancia que tiene la jurisprudencia penal en el marco del Estado
social y democréatico de derecho, debiendo sostenerse que de cierta manera

constituye una forma solapada de crear derecho. (Pefia, 2018, p. 42)

Ahora bien, pese a lo anotado, como bien refiere Pefia (2018) “(...) no se puede
legitimar criterios de interpretacion normativa que no se condicen con el texto literal de
la ley. La interpretacion normativa no puede, de ningin modo, desbordar el tenor literal
de la ley (...)” (p. 42), lo cual es cierto, pues, de ocurrir se estaria dando lugar a una

especie de “creacion judicial del Derecho Penal”, proscrito por nuestra constitucion.
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5.7.3. El principio de predictibilidad y certeza de las decisiones judiciales: necesidad
de uniformizar los criterios jurisprudenciales en aras de seguridad juridica
Deviene en necesario, también, desarrollar aspectos basicos sobre el principio de

predictibilidad y certeza de las decisiones judiciales, toda vez que, como bien se ha

expuesto, existen divergentes criterios jurisprudenciales de las Salas Penales de la Corte

Suprema respecto a cuestiones de tipicidad subjetiva de los delitos contra el honor,

especialmente, en el delito de difamacion agravada, lo cual, en lugar de fortalecer la

seguridad juridica, va en desmedro de la politica criminal dirigida a proteger el bien
juridico honor de todos los justiciables.

Refiere Paredes (2008) que, el principio de predictibilidad tiene origen en el
sistema del Common Law o Derecho anglosajon; es también conocido como principio de
seguridad juridica o principio de certeza.

A entender de Téllez (2014) el sustento o fundamento principal sobre el cual
reposa o se construye el principio de predictibilidad es el derecho a la igualdad regulado
en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion, lo cual implica (en palabras de la
autora): “(...) que todo ciudadano que solicite tutela jurisdiccional efectiva -en igual
condicion a otro, sobre el mismo derecho y bajo los mismos supuestos facticos- tenga
derecho a una resolucion final que se pronuncie en igual sentido al de su semejante” (p.
2).

El TC, en la Sentencia del Exp. N.° 03950-2012-PA/TC, se ha pronunciado sobre
el sentido y alcance del principio bajo desarrollo, haciendo determinadas precisiones
como el reconocimiento de su caracter implicito en la Constitucion, en los siguientes
términos:

El principio de predictibilidad y certeza de las decisiones judiciales en cuanto que

manifestacion del principio de seguridad juridica implica la exigencia de

coherencia de criterio de los 6rganos judiciales en la interpretacién y aplicacion
del derecho, salvo justificada y razonable diferenciacion. Asi, la finalidad de esta
exigencia funcional no es otra que la contribucion en la fundamentacion del orden
constitucional y el aseguramiento de la realizacibn de los derechos
fundamentales. Si bien, el principio constitucional de seguridad juridica no se
encuentra reconocido expresamente en la Constitucion, ello no ha impedido a este

Tribunal reconocer en ¢l a un principio constitucional implicito que se deriva del

Estado constitucional de derecho (articulos 3°y 4.3 de la Constitucién) (...). (TC,

2014,f.j.7)
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En el fundamento juridico noveno de la misma sentencia, el TC advierte que el
principio de predictibilidad y certeza de las decisiones judiciales se ve afectado (tan igual
que el derecho a la igualdad) cuando al momento de aplicar el derecho se generan dos o
maés interpretaciones disimiles del ordenamiento juridico que, a entender del colegiado,
en determinados casos son “forzadas, distorsionadas y antojadizas”. En tal circunstancia,
agrega el tribunal que, quien ostente la competencia para reparar dicha afectacion esta
Ilamado u obligado a hacerlo. Ahora bien, vale precisar que, si bien el TC en dicha
sentencia resuelve un caso que -en el fondo- versa sobre cuestiones constitucionales, no
obstante, ello no quiere decir que el fundamento expuesto no sea aplicable para las
distintas ramas del Derecho, como la penal, por ejemplo, pues, como resulta evidente, el
principio de predictibilidad tiene caracter transversal por ser manifestacion del derecho
a laigualdad. En tal sentido, si el TC, en sede constitucional, es el llamado a solucionar
las afectaciones a tal principio; en los procesos penales correspondera a la Corte Suprema
(y sus distintas salas penales) como el maximo d6rgano de administracion de justicia
ordinaria, la tarea de unificar los criterios jurisprudenciales advertidos como divergentes
y contradictorios sobre la exigencia del animus difamandi en el delito de difamacion
agravada, con mayor razon si es la responsable de la emision de los mismos a través de
los denominados Recursos de Nulidad (segun el derogado Cddigo de Procedimientos
Penales de 1940).

Es por ello que, el Poder Judicial (en adelante. “PJ”) dentro de su “Plan
Estratégico Institucional del Poder Judicial para el periodo 2021-2030”, aprobado
mediante Resolucion Administrativa N.° 0136-2021-P-PJ, de fecha 17 de febrero de
2021, ha incluido como lineamiento del Objetivo N.° 1 de su Declaracion de Politica
Institucional, el “garantizar la predictibilidad en la administracién de justicia,
estableciendo mecanismos que mejoren, tanto el desarrollo de una sélida jurisprudencia,
como su efectiva comunicacion a todos los magistrados”. Asimismo, en el mismo plan
se ha identificado -a través de una encuesta- que dicha predictibilidad se ve afectada: a)
por “la existencia de sentencias contradictorias en casos similares; b) porque “la Corte
Suprema no asume el rol de generar y uniformizar la jurisprudencia vinculante; c) porque
existe “la necesidad de actualizar y difundir oportunamente la jurisprudencia vinculante”;
d) por “la falta de capacitacion de los magistrados en la jurisprudencia vinculante
actualizada; entre otros. Es a partir del lineamiento expuesto que, la presidencia del PJ al
motivar sus resoluciones administrativas para aprobar la realizaciéon de Plenos

Jurisdiccionales Supremos en todos los considerandos primeros, afirma que: “es politica
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institucional del Poder Judicial promover la predictibilidad de las resoluciones judiciales
y generar jurisprudencia vinculante uniforme, en especial de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, a fin de coadyuvar al funcionamiento eficiente del servicio de justicia”;
ello es posible verificarlo en la Resolucion Administrativa N.° 000293-2023-P-PJ, la mas
reciente emitida por el PJ.

En atencion a lo expuesto, la predictibilidad judicial -como refiere Paredes
(2008)- es importante (para cualquier rama o especialidad del Derecho), dado que: a)
permite lograr -fundamentalmente- seguridad juridica; b) sirve como un mecanismo para
eliminar la corrupcién; c) favorece la descarga procesal; d) contribuye en la celeridad de
la Administracion de Justicia; e) garantiza el derecho a la igualdad; f) genera confianza
y credibilidad en el Poder Judicial por parte de los justiciables y la sociedad en general.
Concluyendo, entonces, se puede sostener que:

La “predictibilidad” constituye uno de los principales retos de cualquier sistema

judicial, su presencia es una manifestacion del derecho a la igualdad y muestra de

seguridad juridica. De otro lado, la predictibilidad judicial no solo se manifiesta
en beneficio de los justiciables, sino también del propio sistema, proporcionando
celeridad en la imparticion de justicia y por ende la descarga procesal, creando
confianza y credibilidad en el Poder Judicial y también como mecanismo de
control de la facultad discrecional del juez, dejando al margen rasgos de
corrupcion. (Tellez, 2014, p. 1)
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CAPITULO Il

APLICACION DEL DOLO EVENTUAL FRENTE A LA TEORIA DE LOS
ANIMUS EN EL DELITO DE DIFAMACION AGRAVADA DESDE UN
ENFOQUE FUNCIONALISTA

249



CAPITULO HI
Aplicacion del dolo eventual frente a la teoria de los animus en el delito de

difamacion agravada desde un enfoque funcionalista

1. Analisis transversal de la aplicacion de la teoria de los animus en el delito de
difamacién agravada

Resulta de la aplicacion de la teoria de los animus, diversos problemas a nivel
jurisprudencial, que no asientan un criterio unitario — podemos decir —, a razén de la
disparidad de pronunciamientos frente a la exigencia del ya mencionado elemento
distinto al dolo “animus”. Esto implica una necesaria critica, la cual subyace desde una
mira a la estructura del delito de difamacién. En los niveles de imputacion juridico penal
o los llamados filtros de imputacién segln refiere Almanza (2010), que ya hemos
mencionado en un capitulo previo: a) tipicidad, b) antijuricidad y c) culpabilidad (este
altimo de poca incidencia para los fines de la presente investigacion).

La exigencia dentro del primer filtro, en su fase subjetiva, fija la mira hacia el
dolo, el cual respeta el principio de legalidad, que a nuestro parecer — caracteriza la
practicidad del derecho —, mas que por una suerte de distincién, delinea un orden
necesario para el sistema juridico penal. La descripcién del tipo, prima facie, no incluye
de plano a otros elementos o subcategorias, claro esta; no obstante, no ha limitado el
proceder de los Organos jurisdiccionales a requerir Unicamente el dolo, sino
tradicionalmente un elemento subjetivo distinto al dolo como lo es el animus,
categorizando al delito de difamacién agravada como uno de tendencia interna
intensificada.

El extenso catdlogo que se abre a raiz de la investigacion sobre este elemento,
antes mencionado, nos lleva a una variedad de estos, conformando el nom plus ultra de
estas categorias, pues no tienen un numero fijo, toda vez que existen tantos como: animus
necandi, animus retorquendi, animus corrigendi, animus injuriandi, animus difamandi,
etc. Lo que hace necesario su tratamiento en otro apartado, ergo, las razones que nos
hacen emprender la busqueda del fundamento nos ubican al analisis de las teorias
juridico-penales que explican el delito, tales como la teoria del finalismo, causalismo,
funcionalismo, etc; en afan de darle un contenido consistente.

A continuacion, abordaremos, puntualmente, posturas a favor y en contra de la
aplicacion de la teoria de los animus en los delitos contra el honor, principalmente, en el

delito de difamacién agravada, para luego exponer fundamentos funcionalistas dirigidos
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a entender al dolo eventual como Ultima subcategoria de andlisis o de juicio de tipicidad
subjetiva en el tipo penal antedicho, sin necesidad de recurrir a elementos subjetivos
distintos al dolo por ser incompatibles y generar grave desproteccion del bien juridico
honor.

1.1. Posturas a favor de la aplicacion de la teoria de los animus

En linea a los argumentos a favor de la aplicacion de la teoria de los animus en el
juicio de imputacién subjetiva del delito de difamacién agravada (antitesis de esta
investigacion) necesariamente se tiene que hacer referencia a los postulados incorporados
por el causalismo valorativo de Mezger, recogidos y sistematizados por el finalismo de
Welzel alla por la tercera década del siglo pasado, asi como el contexto histérico durante
el cual se asentaron.

Como bien se desarroll6 en el capitulo precedente, la exigencia de los animus en
en el juicio de tipicidad de determinados tipos penales se dio por obra de Mezger (en
1924) quien establecio la existencia de elementos animicos distintos al dolo que
componen y fundamentan la tipicidad, y que resultan relevantes para determinar la
comision de puntuales delitos; €l los denomind “elementos subjetivos del injusto™. Para
dicho autor -en palabras de Mufioz (2003)- tales elementos tenian caracter excepcional y
requerian ser expresamente exigidos en la ley a fin de otorgarle especial relevancia penal
a ciertas conductas. Por su parte, Welzel, sin negar el aporte de Mezger, complemento
tal teoria reconociendo la necesidad de trasladar el dolo y la culpa a la tipicidad (ubicados,
en ese entonces, en la culpabilidad), haciendo énfasis en la importancia de diferenciar el
aspecto objetivo y subjetivo del injusto penal, dejando en la culpabilidad solo el juicio
de reproche o imputabilidad penal personal (imputacién a la persona). Con el finalismo
de Welzel se establecio que, en sede de tipicidad se ha de definir si el tipo penal se
imputara a titulo de dolo o culpa, adicionalmente, siempre que la ley asi lo prevea, habra
tipos penales en los que se ha de requerir elementos subjetivos afiadidos o diferentes al
dolo (por la naturaleza misma del delito), a tales elementos ¢l los denominé: “elementos
subjetivos de autoria”.

Es clave precisar que, tal y como se estudid lineas supra, la referida incorporacion
de elementos animicos se dio en un contexto histérico donde imperaba el denominado
“derecho penal de autor” en la dogmatica alemana influenciada por el nazismo de la
escuela de Kiel, consistente en el abandono del derecho penal del hecho para basar la

ciencia penal en determinadas clasificaciones de tipos de autor, ponderando -en la
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determinacion de comisiones delictivas- las actitudes internas de los sujetos agentes, o
sea, el animo del autor (Pefia, 2018).

Ahora bien, pese a lo referido, a dia de hoy todavia hay un sector de la doctrina,
y jurisprudencia en el Derecho nacional y comparado, tanto de Europa como de
Latinoamérica, que justifican la utilizacion de la teoria de los animus en los delitos contra
el honor.

En el caso peruano -tal y como se desarrolld en el apartado 5.5. del capitulo
anterior denominado “hermenéutica y aplicacion juridica de los animus en el juicio de
tipicidad subjetiva de los delitos contra el honor en la doctrina y jurisprudencia nacional”,
hay una posicion divergente y no definida con unanimidad. Por un lado, hay quienes
homologan el dolo con el animus y, por otro, quienes consideran que el dolo es distinto
al animus; sin embargo, en ambos casos se coincide en recurrir a la teoria de los animus
haciendo especial hincapié en que, los delitos contra el honor, especialmente, el de
difamacion agravada, requieren que el sujeto agente tenga la intencion de dafiar u ofender
el honor/reputacion de otra persona, dando a entender que solo resultan admisibles las
imputaciones a titulo de dolo directo e indirecto, desplazando el dolo eventual. La razén
fundamental de dichas posiciones dogmaticas parte de entender que, no son admisibles
aquellas conductas donde no haya mediado intencién por parte del autor, pues la
existencia de tal elemento animico provee relevancia penal al hecho, sin el cual el
Derecho Penal no tendria intervencion justificada.

Al tenor de lo anterior, cabe preguntarse como es que se llegé a la adopcion de
dicho criterio dogmatico aqui en el Perl cuando normativamente en ninguno de los
cddigos penales (1863, 1924y 1991) se ha regulado la existencia de elementos subjetivos
distintos al dolo en los delitos contra el honor. Ugaz (1999), frente a este
cuestionamiento, responde que, “(...) quiza por confusion, algunos penalistas, autores de
obras doctrinarias, colocaron los animus, agregandolos a los elementos subjetivos del
tipo, estando a que, en otras legislaciones si contemplan las leyes, pero en las nuestras no
(...)” (p. 82), agrega, ademas que, nuestros jueces han tomado tales doctrinas extranjeras
y las han aplicado de forma persistente en el Per(, ya sea para absolver o condenar, que
su préctica o uso se ha normalizado, pese a que tales postulados no se condicen con el
principio de legalidad penal.

En el extranjero, como también se desarrollo el capitulo anterior, existen paises
donde también hay posiciones a favor de la aplicacién del animus en los delitos contra el

honor, sin embargo, tales Estados parten de fundamentos legales y de politica-criminal
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disimiles al Per0. Por ejemplo, en Espafia con el cddigo penal derogado de 1944,
legalmente se admitia la existencia del animus en la tipicidad subjetiva del tipo de
injurias, por lo que la doctrina y la jurisprudencia se encargaron de difundir dicho criterio
dogmatico, sin embargo, con la entrada en vigencia del cadigo penal de 1995, tal criterio
perdio sustento legal al eliminarse del texto normativo el término “en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persona”, situacion que, hasta la fecha, ha dado lugar a
la existencia de pronunciamientos disimiles sobre el particular por parte de altos
tribunales de justicia espafioles, algunos negando la exigibilidad del animus por
considerarlo derogado, desfasado o superado y otros persistiendo en la necesidad de su
acreditacion. De forma invertida al caso espafiol, en Bélgica la doctrina y la
jurisprudencia coinciden en la relevancia del animus (como elemento subjetivo distinto
al dolo) en la imputacion subjetiva de los delitos contra el honor, pues, parten de un
sustento legal y politico-criminal vigente, donde el propio codigo penal exige que la
conducta del sujeto agente se realice con intencion maliciosa “méchamment”,
intencionalidad que, dicho sea de paso, se encontraba ausente en el codigo penal belga
anterior, y que ahora debe ser probado por la parte accionante (no presumido).

Por su lado, la doctrina y jurisprudencia de Chile, respecto a la tipicidad subjetiva
del tipo de injurias (dado que no se ha previsto la regulacién del tipo de difamacién), se
decantan por exigir el animus iniuriandi como elemento subjetivo especial, en
consonancia al principio de legalidad penal, pues, el tipo prevé la sancion de todas las
expresiones proferidas o acciones ejecutadas “en deshonra, descrédito o menosprecio de
otra persona”, siendo el término “en” el que marca la clave para recurrir a la teoria de los
animus. El fundamento politico-criminal de tal regulacion normativa, a entender de
Viollier (2021) consiste en que : “(...) expresiones legitimas no queden cubiertas por el
tipo, ya que, aunque causen deshonra, descredito o0 menosprecio en el afectado, no han
sido proferidas con la intencion de injuriar por parte del imputado” (p. 309), es decir, que
para el sistema penal chileno solo tendran relevancia penal y seran consideradas injurias
aquellas conductas realizadas con especial intencion de dafar el honor ajeno. La posicion
chilena no es necesariamente correcta, pues, mas alla de que en su ley se haya previsto
la necesidad de acreditar un finalidad o intencidn del sujeto agente, ello no quiere decir
que tal intencidon necesariamente se explique a traves del animus; ejemplo de ello se
extrae de la doctrina y jurisprudencia de Argentina, donde se tiene un mejor tratamiento
de imputacion subjetiva de los delitos contra el honor porque, pese a que,

normativamente, solo prevén la posibilidad de imputar comision de delitos contra el
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honor a titulo de dolo directo, no le dan lugar alguno al animus en el juicio de imputacion
subjetiva por considerarlo una corriente del pensamiento dogmatico penal superada.

Si bien, en determinado momento histdrico, la inclusion de la teoria de los animus
(teoria de los elementos subjetivos del injusto o de autoria) en la tipicidad penal se
encontraba justificada dogmaticamente (por el neokantismo y el finalismo, propiamente),
sin embargo, no quiere decir que hoy -dada la evolucion de la ciencia juridico penal- ello
tenga que continuar siendo asi, pues, lo que antes -durante la Alemania Nazi- era
considerado correcto, en nuestros dias viene a ser considerado reprochable, injustificado
y dogmaticamente incorrecto, salvando puntuales excepciones por razones de politica
criminal y tutela de bienes juridicos.

Respecto a las excepciones que justifican la aplicacion de la teoria de los animus
en nuestro sistema penal hoy en dia debemos decir que, parten o se fundamentan -qué
duda cabe- en el principio de legalidad y la politica criminal que cada Estado haya
asumido respecto a las normas generales de convivencia social contenidas en sus
Constituciones.

En el Pert, como bien sostenemos, no existe una politica criminal de los delitos
contra el honor orientada a poner énfasis en los elementos subjetivos distintos al dolo,
toda vez que, en la construccion tipica de los tres tipos penales (injuria, calumnia y
difamacion, especialmente en este Gltimo) el legislador no ha previsto la necesidad de
requerir la prueba de la intencién o finalidad perseguida por el agente al cometer los
delitos, sino solo -por regla general- la exigibilidad del dolo como elemento subjetivo
exclusivo y suficiente para acreditar la tipicidad subjetiva; sin embargo, existen otros
tipos penales donde el legislador si ha considerado necesario exigir elementos subjetivos
diferentes al dolo por considerar que dichas circunstancias son relevantes para definir su
tipicidad penal, como veremos a continuacion.

En el cddigo penal peruano y en leyes penales especiales hay numerosos tipos
penales en los que, por principio de legalidad y razones politico-criminales (siempre es
necesario este enfasis), se recurre a los elementos subjetivos distintos al dolo (animus)
para fundamentar su tipicidad subjetiva, dichos elementos permiten distinguir entre tipos
penales de tendencia interna trascendente y de tendencia interna intensificada; por
ejemplo, tenemos el tipo de homicidio calificado (previsto en el art. 128 del codigo
penal), donde el legislador, a diferencia de la forma basica de comision del tipo de
homicidio (art. 106 del cédigo penal), regula ciertas circunstancias que, por su naturaleza,

agravan la conducta y dan lugar a un nuevo tipo penal de tendencia interna (pues se pone
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especial énfasis en la intencion y/o finalidad del sujeto agente al momento de comerter
el hecho punible como elemento subjetivo especifico requerido por el injusto penal),

% ¢C

estas son: el matar a otro “por ferocidad, codicia, lucro o por placer”, “para facilitar u
ocultar otro delito”, “con gran crueldad o alevosia”. Lo mismo ocurre en el tipo penal de
hurto simple (art. 186 del cddigo penal), donde el legislador ha tenido a bien considerar
que el sujeto agente realice la conducta tipica con una intencion expresa: “para obtener
provecho”; mientras que, en el hurto de uso (art. 187 del cddigo penal), se ha previsto
que el sujeto activo acttie “con el fin de hacer uso momentaneo”. Asi también ocurre con
el tipo penal de fraude procesal (art. 416 del codigo penal), donde se exige que la
conducta tipica sea realizada “para obtener resolucion contraria a la ley”. Esto, asimismo,
pasa en las distintas modalidades del tipo penal de lavado de activos (con excepcion de
la modalidad de ocultamiento y tenencia), previsto en el Decreto Legislativo N.° 1106,
donde el legislador ha regulado que el sujeto actie “con la finalidad de evitar la
identificacion del origen, incautacion o decomiso” de los activos de origen maculado. Y
asi, mas tipos penales donde legislativamente se ha considerado prever tales conductas
como delictivas prestando atencion a la actitud interna o animica del autor, por denotar -
la referida conducta- una mayor culpabilidad al cosificar e instrumentalizar al bien
juridico protegido pretendiendo alcanzar una finalidad més alla del delito mismo, incluso,
intensificar su lesion o puesta en peligro, lo cual, no ocurre con los delitos contra el honor.
Sobre el particular, Pefa (2018), afirma que “(...) la presencia de dichos
elementos resulta indispensable a fin de acentuar la relevancia juridico-penal de la
conducta, con efectos a su delimitacion con el injusto civil o, en su defecto, con otra
conducta delictiva que tutela el mismo bien juridico (...)”, en este Ultimo caso, como
ocurre con el hurto simple y el hurto de uso.
1.2. Obsolescencia de la teoria de los animus: posturas en contra de su aplicacion
Un razonamiento dialéctico permite diferenciar las diversas posturas dogmatico-
penales, tanto por la cualidad que ostentan, asi como por su aporte tedrico para con la
sociedad. El derecho visto como el producto més elaborado de la interrelacion del ser
humano en la sociedad, sienta su objeto de interés en regular la conducta del hombre en
determinados ambitos; siendo en la materia penal donde muchos doctrinarios y
operadores de justicia, asi como distintos académicos especializados en la rama, han
podido advertir de la realidad, una problematica latente que, con el pasar de los afios, se
ha venido acrecentando por los distintos pronunciamientos de los juzgados penales, sobre

distintas querellas por difamacion y difamacion agravada. Que, siendo cuestionables, no
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dejan entrever las razones por las que se exigen cada vez, elementos que complican el
desarrollo del proceso penal, ajenos al principio de legalidad y més aln a nuestra realidad
juridico penal peruana. Adoptando posturas fordneas que no se ajustan a nuestro cultura
normativa.

A priori, debemos partir del principio de legalidad, el cual se sustenta en el
derecho penal y su norma material, en el estricto contenido que la norma prevé, para que
la conducta humana tenga existencia y relevancia juridica. La teoria de los animus,
reconoce la existencia de elementos animicos particulares, que intentan acoplarse a otros
elementos que contienen un asidero legal, como es el caso del dolo. Ello con el fin de
brindar un mayor ahondamiento en las conductas lesivas para su graduacion y
determinacion. Pues resultan graves casi todas las conductas penales que persigan una
intencidn especial de generar mayor dafio o evidencien mayor desprecio por algunos
bienes juridicos.

El tipo base de difamacion, a la luz del codigo penal peruano, no exige en sus
lineas un elemento subjetivo distinto del dolo, dado que, las exigencias de tipicidad
subjetiva se superan con la sola identificacion del dolo. Creemos pertinente hacernos las
siguientes preguntas, ¢es descabellado apostar por un derecho penal que acople a su
catalogo de normas criterios o pensamientos en afan de darle un sentido que no guarda
relacion con lo prescrito legalmente en la norma? ;Cudl es la razén de ser de los animus
en los delitos contra el honor?; a manera de cuestionamiento, traemos a colacion nuestro
tercer objetivo especifico, el cual consiste en justificar la factibilidad de la aplicacién del
dolo eventual desde un enfoque funcionalista frente a la obsolescencia de la teoria de los
animus, en el delito de difamacién agravada, a partir de la casuistica nacional.

Dicha justificacion, se fortalece respondiendo a las preguntas del parrafo anterior,
pero antes debemos definir lo que la doctrina nacional peruana acoge, pues a decir de
Bramont-Arias y Garcia (1996) el animus difamandi, para el caso de la difamacion es la
“intencion expresada en forma perceptible o inducida de las circunstancias concurrentes
de lesionar el bien juridico del honor” (p. 123), entendiéndose de ahi un concepto muy
similar al dolo pero que el legislador no define ni desarrolla en el extremo de la norma,
segundo parrafo del articulo 132 del Cddigo Penal, algo incomprendido. Por lo tanto,
podemos decir que del limite que expresa la redaccion tipica del delito de difamacion, no
se puede esperar ni exigir mas de lo que taxativamente se contempla — idoneamente —,

porque no resulta posible requerir algo que la norma no requiere. Y si trasladamos esa
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I6gica a lo que ha venido acoplandose en los criterios fijados por la jurisprudencia,
podemos notar que no tienen coherencia alguna.

Por lo tanto, afirmamos que seria un tanto descabellado propugnar la inclusion o
la exigencia de incluir elementos subjetivos distintos al dolo sin minimamente dotarlos
de un desarrollo adecuado que evite disparidad de criterios, que son la causa de
problemas en la aplicacion de la norma ante bienes juridicos protegidos tan sensibles y
trascendentes constitucionalmente. Asi también lo considera Meini (2002) al decir lo
siguiente:

(...) el delito de difamacion no presenta en su redaccion elemento subjetivo

distinto del dolo alguno. No encuentro en el articulo 132 CP término, particula o

palabra que se refiera directa o indirectamente a un elemento subjetivo que no sea

dolo. No se ha descrito la conducta tipica de la difamacion utilizando las
locuciones “para”, “con el objeto”, “con el proposito”, “en perjuicio”, “con el fin
de", “con una intencion especial”, “con un animo especifico”, etc. (...). (parr.10)

En palabras de Soler (1951) “(...) para que una figura deba considerarse integrada
por un fin especial, es necesario que ese fin sea positivamente contenido en la ley como
cualquier otro enunciado de la figura” (pp. 252-253), circunstancia que no se verifica en
la regulacion expresa el delito de difamacion agravada.

Hay que considerar a su vez que, si bien, la punicién del tipo de difamacién -en
la mayoria de los casos- se efectla a titulo de dolo directo evidenciado dentro del juicio
de tipicidad -imputacion subjetiva-; sin embargo, ¢qué sucede cuando no existe expresion
ofensiva alguna contra el honor de manera directa?, sino que producto de la propalacion
de cierta informacion (desprovista de verosimilitud), se vea mellado el honor de una
persona, por parte del sujeto agente quién estuvo en la posibilidad de conocer las
consecuencias de tales enunciados de manera pablica o través de medios de prensa, es
decir, que la conducta se haya efectuado con dolo eventual, desvaneciéndose el hecho
consecuente de probar la existencia del animus difamandi para la configuracion del delito
por parte del querellante, prueba de ello es el caso recaido en el recurso de nulidad N.°
449-2009/LIMA (Paolo Guerrero vs Magaly Medina), que serd analizado en este
capitulo, siendo el caso por excelencia que demuestra que la aplicacion de la teoria de
los animus para los delitos contra el honor, va quedando relegada en el tiempo y en
determinadas circunstancias ni siquiera tiene espacio alguno en el desarrollo de acotada
jurisprudencia. Refuerza Pefia (2018) al decir que requerir la concurrencia del animus

iniuriandi o difamandi en los delitos por accion privada como parte del elemento
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subjetivo en el juicio de tipicidad, es totalmente asistematica, por no corresponder al fin
esencial del derecho penal democréatico, que es la proteccion preventiva de bienes
juridicos y por contravenir el principio de legalidad, por no encontrarse dentro de sus
elementos constitutivos de tipicidad, ningin agregado de indole subjetiva distinta al dolo.

El doctor Macia (1997) indica que, en los delitos contra el honor, s6lo se necesita
el dolo para poder probar la esfera animica del sujeto agente. Lo que quiere decir, que el
legislador si tiene a bien denotar un animus, como si fuera un dolo duplicado, lo incluira
en la redaccion de la norma penal y cuando no, eludiré incidir en este elemento subjetivo.
Esto es asi porque, tal y como afirma Mufioz (2003), el propio Mezger, promotor de los
elementos subjetivos del injusto, establecié que estos poseen un caracter de excepcién a
la regla -es decir, son excepcionales-, hallandose sometidos al principio de legalidad, o
sea, tienen que ser exigidos de forma expresa por el legislador para dotar de relevancia
juridico penal a determinadas conductas. Por obvias razones, se colige que le exigencia
de elementos subjetivos distintos al dolo en contados tipos penales responde a cuestiones
de estricta politica criminal.

A esto se suman los actuales cuestionamientos que a nivel de la doctrina se
realizan, por la constante desproteccion al bien juridico honor, ocasionando disfunciones
a nivel del derecho penal material y procesal, asi como constitucional. Rojas (1999) pone
en manifiesto ello al decirnos que el animus es visto como un elemento de corte subjetivo,
que se pretende agregar al dolo, ergo sin la mas minima fundamentacion, dicho sector de
la doctrina no consigue explicar como se podria difamar, con dolo y sin intencion
(asumiendo la existencia diferenciada del animus difamandi), traduciéndose en el simple
actuar con voluntad y consciencia, pero sin intencion de difamar. Algo que, sin duda,
resulta una incongruencia a toda vista, por evidente ilogicidad, considerando que todo
acto humano desde el causalismo valorativo, finalismo y funcionalismo, siempre esta
motivado por el manejo interno de la persona revestido indubitablemente de un contenido
volitivo y cognoscitivo (voluntad y consciencia), permitiéndole una amplia posibilidad
de anhelos representados en el mundo material, previa ejecucion de actos
secuencialmente y de forma premeditada para el logro de un objetivo, aquello que
Ilamamos intencion. Afirma Rodriguez (s.f) que:

En los delitos contra el honor (injuria, calumnia y difamacion), no se exige un

elemento subjetivo distinto al dolo, pues toda intencionalidad especial o

especifica se encuentra penalmente abarcada por el dolo. La exigencia de la

doctrina nacional y en algunos casos de la jurisprudencia no sélo es innecesaria,
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sino que incluso convierten a dichas conductas en delitos de lesién y no de

peligro. (p. 274)

Es evidente que, agregar este movil hace abrumadora la actividad probatoria, en
vista de que en funcion a la teoria normativo funcional del honor, y lo sostenido por Pefia
(2009) “(...) basta con que el autor conozca que su frase o la atribucion del hecho es
perjudicial para el honor del individuo al margen de su falsedad o veracidad” (p. 282).
Asumiendo ello, que resulta l6gicamente saludable, podemos diagnosticar que los
animus en los delitos contra el honor constituyen un elemento generador de disfuncién
procesal, toda vez que, se pretendia probar ademas del dolo, el mavil por el cuél se actuo,
lo cual, también abre la necesidad de probar -como estrategia de defensa- otro movil
distinto al animus difamandi, pudiendo ser el de informar, narrar, etc., circunstancia que
resulta un desproposito préactico, pues, nada tiene que ver con cuestiones de tipicidad sino
-como bien se ha sostenido- con aspectos de antijuridicidad de la conducta tipica, es decir,
que lo correcto seria recurrir a la existencia de causas de justificacion en lugar en
enfrentar intenciones (animus vs. animus) dirigiendo la actividad probatoria a un fuero
de alta complejidad destinado a probar aspectos elementalmente subjetivos (si probar
solo el dolo a partir de hechos objetivos es complicado, imaginense tener que probar
adicionalmente el animus). Sobre el particular y en contra de la aplicacién del animus en
los delitos contra el honor, Ugaz (1999), afirma:

(...) esta equivocada opcidn reduccionista del delito contra el honor a su ambito
subjetivo no solo es objetable por su ausencia de fundamento dogmatico, sino
porque, como sostiene Bacigalupo, favorece un alto grado de manipulacion de la
prueba (...). En efecto, cuando los juzgadores quieren llegar a un resultado
predeterminado en una sentencia, aun cuando existan pruebas en contrario 0 no
haya pruebas, recurren al argumento de la ausencia o presencia del animus, en

torno al cual construyen todo el razonamiento del fallo. (p. 82)

Lo aqui plasmado, una vez mas, permite convencernos de que tales agregados
subjetivos no generan condiciones dptimas para arribar a la resolucién de casos de forma
Optima.

Partiendo de la premisa anotada, simpatizamos con lo sostenido por Pefia (2009),
cuando refiere que: “lo que debe juzgar y valorar negativamente el Derecho Penal, de
acuerdo a la garantia de un Derecho Penal del acto, con una culpabilidad por el acto, es
la exteriorizacion, la manifestacion de un comportamiento que lesione un bien juridico

(...)”, siendo irrelevante -para el &mbito del juicio de tipicidad- probar cual fue la
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intencion con la que actuo el sujeto agente que; en todo caso, “la posibilidad de no
considerar la comision del delito podra darse a través de alguna causa de justificacion”
(Angulo, 2021, p. 70), en el campo de la antijuridicidad, analizando el grado de
justificacién de la conducta bajo criterios objetivos de ponderacion.

Pretender evitar reconocer el caracter obsoleto de los elementos animicos
distintos al dolo en el delito de difamacion agravada y, por el contrario, afirmar su
exibilidad como componente imprescindible en la tipicidad subjetiva, no hace mas que
vaciar de contenido material al bien juridico honor (desproteccién) y, con ello, debilitar
la politica criminal construida en torno a este derecho fundamental de notable
importancia dentro de nuestro orden democratico y constitucional de Derecho, abriendo
paso -inevitablemente- a impunidades reiterativas e inseguridad juridica. Sobre el
particular, Bacigalupo (2000), refiere que ““(...) la exigencia de un elemento subjetivo
complementario del dolo, como el animus difamandi, no solo carece (...) de un
fundamento preciso en el texto legal, sino que, ademas, reduce la punibilidad de una
manera no deseable (...)” (p. 12). En esa misma linea, Pefia (2018) afirma que:

Exacerbar la personalidad humana, o digase una sobre exaltacion a los especiales

animos que llevan a una persona a delinquir puede, de cierto modo, ser irrelevante

para la imputacion subjetiva del delito, pues su inclusion desbordante de la
legalidad penal, muchas veces sera utilizada para negar la tipicidad penal,

concretamente para sustraer de la justicia al presunto infractor de la ley penal. (p.

95)

2. El dolo eventual desde un enfoque juridico funcionalista en el delito de
difamacién agravada

El enfoque dogmatico juridico penal de esta investigacion se centra en otorgar
importancia al dolo eventual en el juicio de tipicidad subjetiva dentro del delito de
difamacion agravada, considerandosele la Gltima subcategoria de imputacion subjetiva
pasible de ser analizada, sin necesidad de recurrir a elementos subjetivos del tipo distintos
al dolo por ser contrarios a la legalidad penal y dogmaticamente impropios al tipo. Para
tal propodsito, los investigadores consideramos prudente hacer uso de criterios
funcionalistas, donde, partiendo de un adecuado juicio de imputacion objetiva -previo-,
se pueda arribar al analisis del nivel de graduacion dolosa de la conducta, la cual, no
necesaria y unicamente debe ser intencional o con dolo directo/indirecto (tomando
protagonismo el elemento volitivo), sino también, con dolo eventual, superponiendo el

elemento cognitivo sobre el volitivo a partir del conocimiento -por parte del sujeto activo-
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de la probabilidad de materializacion de los elementos objetivos del tipo, trayendo como
resultado la puesta en peligro o lesion del bien juridico.

El funcionalismo, como sistema o corriente del pensamiento juridico penal, se
empez0 a desarrollar a partir de la década de 1970. A entender de Villavicencio (2006)
“los postulados funcionalistas no buscan modificaciones a la teoria del delito, méas bien,
pretenden atribuir en sus elementos nuevos contenidos, con el objetivo de ampliar su
capacidad explicativa de soluciones y su aplicabilidad a la realidad” (p. 248). Si bien, tal
afirmacion es cierta, no obstante, no se puede negar que el funcionalismo se alej6 de la
concepcidn finalista del delito, postulando que el Derecho Penal debe estar dirigido a la
concrecidn de sus fines y no regirse o vincularse a realidades ontolégicas previas.

La visién funcionalista pretende apostar por un Derecho Penal mas objetivo
construido sobre la base del mantenimiento de expectativas sociales. En tal medida, el
dolo es tratado ya no desde una perspectiva ontoldgica o natural, sino mas bien, conforme
a determinada funcién que cumpla el agente dentro del sistema juridico, por ende, no se
enfoca necesariamente en la intencién con la que actuaron las personas, sino en cOmo
dicha intencion afecta o altera las expectativas sociales y la estabilidad del sistema
mismo. En ese tenor de ideas, el dolo eventual, para el funcionalismo, es entendido a
partir de una concepcion normativa, es decir, se sobre exalta el elemento intelectual o
cognitivo, fundamentandose principalmente en el conocimiento de la posibilidad de
materializacion de un resultado lesivo tipico, méas que en el voluntad de hacerlo.

2.1. El dolo eventual como alternativa necesaria dentro del juicio de tipicidad
subjetiva en el delito de difamacién agravada

Las garantias del proceso en general son los limites de absoluto respeto resolutivo
en cada pronunciamiento de los 6rganos jurisdiccionales, que, a su vez, guardando
estrecha concordancia con la Constitucion Politica vigente, hacen del mismo; una forma
de ajustar la conducta humana a los preceptos normativos, alejandolas y disuadiéndolas
de la realizacion de aquellas tipicamente plasmadas. Para ello es importante que, desde
un inicio, se vean materializados los derechos de la debida tutela jurisdiccional efectiva,
valoracion probatoria, debida motivacién, etc. En el proceso penal, la teoria del delito
permite conocer cada uno de los elementos configuradores del hecho delictivo, siendo la
tipicidad, verticalmente indispensable para determinar la responsabilidad penal, pues
pende de su analisis a nivel objetivo y subjetivo, si la conducta del sujeto agente calza en

el ambito de aplicacion material del delito.
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Como ya hemos visto, a nivel del juicio de tipicidad, la imputacion subjetiva
permite establecer el titulo de imputacién en la comision de los delitos contra el honor,
previo analisis correcto de la imputacion objetiva, el cual — segin nuestra postura —, debe
efectuarse bajo la Optica de la teoria funcionalista, en el caso de los delitos contra el
honor. Tal como sabemos, esta permite facilitar el sustento de un arco dogmatico correcto
sobre el aspecto material del delito, para determinar si el sujeto agente mantuvo su actuar
dentro del cumplimiento de sus funciones o conjunto de roles que le son inherentes,
dentro del cargo o desempefio que realice en un ambito y momento determinado.
Simplificando la sustanciacion del dolo o la culpa de la conducta del sujeto — conforme
al caso concreto —, dentro el analisis de imputacion subjetiva, pues determinar el
elemento subjetivo del delito bajo este canon, fija de manera contundente la posibilidad
del quebrantamiento de un rol al margen de la intencionalidad, que pudiendo ser negativa
0 positiva respecto al bien juridico puesto en riesgo, insoslayablemente acarree una
afectacion no deseada para con la persona.

Ahora bien, ante una conducta lesiva al honor — para el caso de la difamacion
agravada —, realizada aparentemente dentro del cumplimiento del rol o funcion, como la
de un comunicador o periodista, quien bajo sus principios y codigo de ética esta llamado
cualificadamente a la propalacién de informacion de interés publico y de diferente
naturaleza (socialmente tolerada), bajo principios de corroboracién y verosimilitud de la
informacion, asi como del derecho a la libertad de expresion, no deberia tener una
relevancia penalmente juridica; sin embargo, aquello que se aleje de éste margen es a
todas luces atentatorio, pues se veria desnaturalizada la funcion social del periodismo,
utilizando los medios con acentuados intereses particulares. Como ya hemos visto, la
obsolescencia de la teoria de los animus, en los delitos contra el honor, es un fenémeno
juridico que sucede Unicamente a causa de problemas eminentemente pragmaticos
generados por los mismos operadores de justicia, por indecisiones comprometedoras en
las querellas por difamacion agravada, pero que ven como alternativa adecuada la
aplicacion concienzuda del dolo, no s6lo en su primer grado o dolo directo, sino el dolo
eventual (dolo de tercer grado) como Gltima subcategoria de imputacién subjetiva pasible
de ser analizada dentro del juicio de tipicidad; lo cual supone una ampliacién del margen
de proteccion del bien juridico honor.

Estamos de acuerdo que no es adecuado exigir la existencia del animus difamandi
para sancionar por difamacion agravada a comunicadores o periodistas que lejos del

actuar con respeto a su profesion, brindan informacién cruzada y sucia de personalismos,
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para alimentar el morbo y la deshonra en una realidad socialmente corrompida, pero
lastimosamente aceptada y promovida por gran sector de la poblacion, por el espectaculo
que genera réditos inconmensurables a los directores de programas y canales de
television. Ademas de vulneratorio, por la sencilla razén de que, la alegacion de actuar
bajo la libertad de informacion, con animus informandi, o bajo el principio de confianza,
o peor, laimposibilidad de probanza de elementos subjetivos distintos al dolo, traen abajo
todo supuesto necesario para la sancion penal, generando un umbral de impunidad que
cubre a numerosos personajes de la television nacional quienes, a sabiendas de las
consecuencias de publicitar informacion falsa, carente de corroboracion y todo tipo de
revision, generan dafios irreparables por el descrédito al honor y buena reputacion de las
personas, como es el caso de Paolo Guerrero vs. Magaly Medina.

2.2. ¢Laposicién juridica adoptada permite garantizar la debida tutela del bien

juridico honor?

La construccion teorica realizada a lo largo del presente informe necesariamente
busca desembocar en un fin practico, proyectado en la debida tutela del bien juridico
honor. Para ello, es menester precisar que, los investigadores rechazamos cualquier
argumento orientado a sobreproteger el honor, asi como también, los argumentos que,
directa o indirectamente, lo colocan en grave desproteccion; posiciones extremistas no
tienen lugar en nuestro aporte dogmatico.

Partimos afirmando que nuestra posicion juridica reposa en una Vision
sociologica y constitucional del bien juridico (de forma general), expuesta por Vasquez
(2022), que lo define no solo como un valor o interés ideal, sino como una condicion
minima de participacion en el sistema social, o sea, aquello que permite a las personas
participar y convivir dentro de la sociedad; dichas condiciones minimas de participacion
se encuentran recogidas -de forma consensual- en la Constitucién. Esta forma de definir
al bien juridico guarda estrecha relacion con la funcion limitadora del ius puniendi
atribuida al mismo, verificable de dos formas, primero desde la labor legislativa, donde
el legislador no puede crear figuras penales de forma arbitraria sino solo a partir de las
condiciones minimas previstas en la Constitucién; y, segundo, desde la labor
jurisdiccional, donde, para que el juzgador pueda realizar una imputacion penal y aplicar
una consecuencia juridica, debe verificar previamente la lesion o puesta en peligro de
algun bien juridico protegido, asi lo establece el art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal al desarrollar en qué consiste el principio de lesividad: “la pena, necesariamente,

precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.
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Vasquez (2022) también refiere que el bien juridico cumple una funcién
sistematica y otra interpretadora; la primera consistente en agrupar, ordenar o clasificar
los ilicitos penales en determinados grupos delictivos (ejemplo: delitos contra el
patrimonio, delitos contra le fe publica, delitos contra el honor, entre otros); la segunda,
derivada de la anterior, pues se sostiene que el bien juridico cumple un papel de punto de
referencia para la utilizacion de un determinado método de interpretacion, especialmente,
el método teleoldgico, que viene del término telos que significa “fin”, por tanto, se enfoca
en establecer el “fin de la norma”, en otras palabras, gracias al bien juridico es posible
determinar el alcance de los tipos penales.

Aunado a la visién general del bien juridico, los investigadores también hemos
tenido en cuenta una especial o especifica, aplicada al objeto de investigacidn, consistente
en la concepcion normativo funcional del bien juridico honor, que define al honor como
un valor fundamental que no solo permite a la persona participar ante los demas en
condiciones de igualdad, sino también la cuida de aquellos juicios e imputaciones que,
siempre que sean idoneos o potenciales para perjudicar su buena reputacion o estimacion
personal, restringen su ambito de libertad, limitando su participacion dentro del sistema
social conforme a su libre determinacion.

Es, justamente, en torno al cumplimiento de las anotadas funciones en consuno a
la concepcion normativo funcional que se ha determinado que la posicion juridica
postulada y defendida en esta investigacion si permite o garantiza la debida tutela del
honor como bien juridico protegido en el delito de difamacién agravada. Los sendos
fundamentos expuestos se podrian resumir en los siguientes:

El mantenimiento de un esquema tradicional subjetivista -que hace uso de la
teoria de los animus en el juicio de imputacion subjetiva del delito de difamacién
agravada- arguye Pena (2018) “se presenta como politico-criminalmente inadecuado y
dogmaéticamente falso™” (p. 346). Lo primero, en palabras de Merlo (2005) porque “(...)
conllevaria una notable desproteccion del bien juridico honor, y reducir el delito a su
elemento subjetivo favorece la manipulacion de la prueba en el proceso, produciendo
inseguridad no solo para la victima del hecho, sino para el propio autor” (p. 123).

Lo sostenido por Pefia (2018) y Merlo (2005) sintetiza las razones que nos llevan
a rechazar la utilizacion de elementos animicos para satisfacer las exigencias de tipicidad
subjetiva en la modalidad delictiva de difamacion agravada, pues, aunque muchos
pretendan negarlo, restringe el &mbito de proteccion del honor a solo aquellas conductas

dirigidas (de forma directa o premeditada) a ponerlo en peligro o lesionarlo, lo cual es un
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despropdsito teniendo en cuenta la politica criminal de los delitos contra el honor
proyectada en la construccion del tipo penal de difamacion (art. 132 del cddigo penal),
donde, como sostiene Meini (2002), no se verifica “(...) término, particula o palabra que
se refiera directa o indirectamente a un elemento subjetivo que no sea el dolo” (parr. 10),
Y es cierto, pues, no se ha redactado la conducta tipica de difamacion utilizando las
locuciones “para”, “con el objeto”, “con el propésito”, “en perjuicio”, “con el fin
de”, “con una intencidn especial”, “con un animo especifico”, etc., razén por la cual,
cualquier posicién dogmaética -en el Peru- que pretenda afirmar lo contrario devendria en
grave infraccion al principio de legalidad penal.

Tal limitacion viene a ser superada al reconocer y uniformizar la posibilidad de
imputacion delictiva a titulo de dolo eventual, el cual, ademés de ser compatible con las
exigencias tipicas del tipo de difamacién, amplia o expande el margen de proteccion del
bien juridico honor a aquellas conductas que, si bien no pretenden de forma premeditada
afectarlo o ponerlo en peligro, empero, lo consiguen a través de la materializacion del
resultado tipico, previa representacién o conocimiento de su probabilidad de realizacion.
En otras palabras, no solo se sancionaran aquellas atribuciones de hechos, cualidades o
conductas expresadas con dolo directo, sino también, las que al expresarse hayan puesto
en peligro o lesionado el honor ajeno sabiendo que era probable que ello ocurra, aunque
no medie intencion.

Ahora bien, no solo se busca la mera aplicacion del dolo eventual a los casos
concretos como valvula de escape al no verificarse alguna conducta premeditada o
intencional por parte del sujeto agente, sino una aplicacion juridico funcionalista, que
implica un juicio completo de tipicidad que parta desde un adecuado anélisis de
imputacion objetiva, donde se verifique que la conducta haya creado un riesgo no
permitido o incrementado uno permitido, ademas, se determine si dicha conducta se
encuentra encuadrada -0 no- dentro de las expectativas sociales, esto es, dentro del rol
que cumple la persona en la sociedad; una vez superados los filtros de imputacion
objetiva, sera posible efectuar un correcto andlisis de imputacion subjetiva donde el dolo
eventual tomard especial protagonismo, ponderandose el elemento cognitivo y
relegandose el elemento volitivo, dado que, el funcionalismo explica este elemento
subjetivo a partir de una vision normativa; por lo tanto, para considerar que la conducta
es tipica subjetivamente, no importara con qué intencion o finalidad haya actuado el
sujeto agente, sino solo, la representacion o conocimiento -por parte de este- de la

probabilidad de realizacion tipica, dicho en términos practicos, que el agente sepa que lo
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que atribuira (sea un hecho, una cualidad o conducta) tiene la entidad suficiente para

lesionar o poner en peligro el honor de alguien y, pese a ello, actda.

Esta posicion juridica no solo expande el ambito de proteccion del honor, sino
también recubre de garantias dogmatico penales al procesado/querellado, pues, partiendo
de una imputacion objetiva a su conducta, se podra determinar si actué conforme a su rol
0 de acuerdo a la expectativa social que se tiene respecto de él, en tal sentido, se
encontrard en la posibilidad de probar que actudé de forma neutral o, incluso, que pudo
haber sido inducido a error, de forma vencible o invencible (de ser el caso).

Con ello, se garantiza una “debida tutela” del bien juridico honor, que no significa
reducir garantias a los procesados o sobreproteger a los accionantes, sino, mantener la
igualdad de armas entre ambas partes y facilitar el debate sobre la base de una actividad
probatoria orientada a probar hechos objetivos y no cuestiones estrictamente subjetivas;
maxime si no es “(...) mision del Derecho penal la valoracion de las actitudes internas de
nadie” (Dias, 1994, p. 173), 0 -como sostiene Roxin (2008)- con mayor razon si “(...) el
cometido de los tipos dolosos es evitar lesiones calculadas de bienes juridicos,
independientemente de la actitud emocional con que sean cometidas (...)” (p. 431).

3. Problemas en torno a la aplicacion de la teoria de los animus y necesidad de
la aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual como Ultima
subcategoria de analisis de tipicidad subjetiva en el delito de difamacién
agravada: analisis casuistico

3.1. Caso N.°01: R. N. N.° 3301-2008/LIMA (Lidercon Peru Sociedad And6nima
Cerrada vs. Nilo Adriel Vizcarra Ruiz)

3.1.1. Andlisis juridico y posicion de los investigadores
En el presente Recurso de Nulidad N.° 3301-2008, LIMA, de fecha 18 de marzo

de 2010, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emite pronunciamiento a

solicitud de la representacion legal de la empresa LIDERCON PERU Sociedad Andnima

Cerrada dirigida en contra de la sentencia de vista que revoco la sentencia condenatoria

emitida en primera instancia de la misma causa, absolviendo al querellado Nilo Adriel

Vizcarra Ruiz por la comision del delito contra el honor, en la modalidad de difamacién

agravada.

Los hechos incriminados consisten, puntualmente, en que el querellado Nilo
Adriel Vizcarra Ruiz habria difundido -en forma reiterada- declaraciones mediante
diarios locales y una radio local -diarios “El Comercio” y “La Primera”-, cuyo texto

contenia expresiones consideradas ofensivas contra la reputacion de la querellante
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empresa LIDERCON PERU Sociedad Andnima Cerrada, pues, le habria sindicado haber
evadido pagar tributos a la SUNAT tras -supuestamente- importar maquinaria declarando
que quedaria temporalmente en el pais. En primera instancia, se establecio que el
querellado si lesiond el honor y reputacion de la parte querellante, dado que, su conducta
estuvo dirigida a atribuirle una accion delictiva, por ende, se emitid sentencia
condenatoria. En la sentencia de vista se determind lo contrario, pues, se verifico que las
informacion contenida en la nota periodistica del diario “El Comercio” hacen referencia
a declaraciones emitidas por la gerente de la propia empresa querellante, es decir, las
afirmaciones presuntamente difamatorias no provienen del querellado, sino fue redactado
a conveniencia del autor de la nota de prensa a partir de lo afirmado por la gerente de
LIDERCON PERU S.A.C., por lo que, se emiti¢ sentencia absolutoria.

La Corte Suprema, analizando el caso concreto, estimo, en su fundamento
juridico octavo, al igual que la sentencia de vista, que el querellado no actu6 con animus
difamandi, sino mas bien que su intencién consistid en narrar un suceso (animus
narrandi) ejerciendo su derecho a la informacion, es decir, informar sobre un hecho de
interés publico (animus informandi).

La ratio decidendi de la Corte Suprema -cuestionable, a entender de los
investigadores- se funda -erradamente- en su forma de entender qué exige la tipicidad
subjetiva del delito de difamacion, al sostener en su fundamento juridico sétimo lo
siguiente:

Que el delito de difamacidn es un delito de conducta o actividad y exige del sujeto

activo la intencién o animo de difamar o lesionar el honor o la reputacion de una

persona; es decir, tiene como elementos objetivos y subjetivos: a) atribuir a una

persona un hecho, cualidad o conducta que perjudique su honor o reputacion; b)

la posibilidad de difusion y publicidad de las imputaciones; y el “animus

difamandi” como elemento de tendencia interna que implica la especial intencién

de dafar el honor; ello en armonia con lo dispuesto en el articulo ciento treinta y

dos del Cadigo Penal.

Como se puede apreciar, la Corte Suprema hace uso expreso de la teoria de los
animus para resolver la presente causa, sosteniendo que el delito de difamacién posee un
elemento de tendencia interna consistente en el animus difamandi (“especial intencién
de dafiar el honor”), es decir, que la tipicidad subjetiva de la difamacion no se satisface
solo con el dolo, sino que, es necesaria la verificacion de un elemento subjetivo distinto

a este para recién poder afirmar que hay delito contra el honor, lo cual, como se defiende
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en esta investigacion, es un criterio errado, no solo por encontrarse superado
dogmaticamente, sino también, porque vulnera flagrantemente el principio de legalidad
penal al no advertirse en la descripcion de legal la exigencia de determinado elemento
subjetivo que permita confirmar que la difamacién es un tipo de tendencia interna.
Asimismo, este criterio jurisprudencial no guarda armonia con la politica criminal de los
delitos contra el honor en el Peru, pues, como es evidente, vacia de contenido al bien
juridico honor y lo coloca en una situacion de desproteccion ante determinadas conductas
que, sin necesidad de mediar intencion (animus), lo pongan en peligro, incluso, lo
lesionen (como es el caso de las conductas perseguibles por dolo eventual).

Ahora bien, la Corte Suprema también incurre en error al pretender resolver un
aparente conflicto entre derechos fundamentales, como son el derecho al honor vy el
derecho a la informacién, recurriendo a la teoria de los animus, dado que, esta tendencia
dogmatica no hace mas que cubrir con un manto de extrema subjetividad el analisis de
las conductas humanas, sosteniéndose que, en determinadas circunstancias, no existe
intencidn de dafiar el honor, porque subsiste otra intencién que lo supera, como la de
narrar o informar (animus narrandi o informandi), lo cual, conmina al juzgador a tener
que orientar la actividad probatoria en la busqueda de cudl fue la verdadera intencion del
querellado, lo cual es un despropésito por ser una tarea completamente compleja.
Dogmaticamente, tampoco resulta correcto pretender resolver una cuestion sobre
derechos en sede de tipicidad, pues, como también se ha sostenido en los argumentos
fuerza de esta investigacion, el estadio adecuado para analizar qué derecho se pondera en
el caso concreto es en la antijuridicidad, haciendo necesaria alusion -por principio de
legalidad- a las causas de justificacion previstas en el articulo 20 del Cédigo Penal,
especificamente, el contenido en el inciso 8, referido al obrar en el ejercicio legitimo de
un derecho, verificandose si la lesién del honor se encontraria justificada o no, tras
ponderarse el derecho a la informacidn, o sea, se puede estar ante una conducta tipica,
pero no necesariamente antijuridica; ello conforme a las reglas establecidas por la propia
Corte Suprema en Acuerdo Plenario N.° 3-2006/CJ-116.

Ahora bien, como se venia sosteniendo, dado que, hacer uso rayano de la teoria
de los animus o, técnicamente, de la teoria de los elementos subjetivos del injusto, en los
delitos contra el honor, no resulta lo dogmaticamente correcto, los investigadores
defendemos la posicion juridica de entender al dolo eventual como el dltimo eslacén del
juicio de tipicidad subjetiva, al no estar prevista en la norma penal la necesidad de

verificar determinada tendencia interna en el actuar del sujeto agente, sino solo establecer
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que la conducta fue principalmente con conocimiento y accesoriamente con voluntad de
realizacion tipica, es decir, con dolo. Para llegar al juicio de tipicidad subjetiva, es obvio
que, antes, se debe superar el juicio de tipicidad objetiva, también denominada
imputacion objetiva, donde defendemos la posicion de recurrir a un hibrido entre las tesis
funcionalistas moderadas y radicales, consistente en verificar, primero, si la conducta de
la parte querellada cre6 un riesgo no permitido o incrementd un riesgo permitido, vy,
segundo, si su conducta (haciendo uso de filtros de imputacién a la conducta, como el
principio de confianza, prohibicion de regreso, etc.), se efectud en estricto cumplimiento
de determinado rol o funcién desempefada por el agente. Defendemos, entonces, la
posicidn consistente en que, solo habiéndose superado adecuadamente los filtros de
imputacion objetiva a la conducta, se podra arribar a un mejor andlisis de imputacion
subjetiva en los casos concretos referidos a delitos contra el honor (y en cualquier otro).

En el presente caso, si bien la Corte Suprema no utilizé criterios dogmaticos
adecuados para motivar su fallo, no obstante, coincidimos en que este Gltimo (parte
resolutiva) si fue correcto, es decir, compartimos el resultado, pero no las formas, toda
vez que, primero, las expresiones difundidas imputadas al querellado no fueron
realizadas por él, y aun hubiera sido asi, tampoco cabria lugar al delito de difamacion
agravada, toda vez que, la conducta podria estar justificada por actuar en ejercicio
legitimo del derecho a la informacion, al ser contenido de la expresion un tema de interés
publico y estar fundado en hechos objetivos, mas no antojadizos o manipulados
tendenciosamente por el agente (segun los alcances desarrollados en el Acuerdo Plenario
N.° 3-2006/CJ-116). No se verifica un actuar con dolo directo, posiblemente, si un actuar
con dolo eventual donde -funcionalmente- se pondera el conocimiento respecto de la
voluntad del agente (representacion de que el hecho informado podria afectar el honor o
reputacién ajeno, asumiendo el resultado pese a no pretender ello), pero, como bien se
ha expresado, esta conducta -pudiendo ser tipica- se encontraria justificada, o sea, no
deviene en antijuridica, por lo que, no hay delito.
3.2.  Caso N.°2 02: R. N. N.° 3680-2010/LIMA (Elizabeth Amanda Palomino

Cérvoda vs. Luis Vicente Diaz Vera y Vicente Aaron Diaz Olivos)
3.2.1. Analisis juridico y posicién de los investigadores

En el presente Recurso de Nulidad N.° 3680-2010, LIMA, de fecha 25 de abril de
2011, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema emite pronunciamiento a solicitud
de la querellante Elizabeth Amanda Palomino Cérvoda dirigida en contra de la sentencia

de vista que revoco la sentencia condenatoria emitida en primera instancia de la misma
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causa, absolviendo a los querellados Luis Vicente Diaz Vera y Vicente Aaron Diaz
Olivos por la comision del delito contra el honor, en las modalidades de calumnia y
difamacion agravada.

Los hechos incriminados consisten, puntualmente, en que los querellados Diaz
Veray Diaz Olivos publicaron un comunicado en el diario “Expreso” en el que afirmaron
que la persona de Vicente Diaz Arce (padre y abuelo, respectivamente, de los
querellados) junto con otras personas habrian falsificado sus firmas con el fin de
transferir determinados bienes inmuebles de su propiedad en beneficio de la empresa
Construcciones e Inversiones V y E S.A.C., publicacion hecha para que el publico en
general tenga reparos o se abstenga en contratar con dicha empresa, especialmente, con
el sefior Vicente Diaz Arce y su conviviente Elizabeth Amanda Palomino Cérvoda
(querellante). Lo que alega la parte querellante es que, tales afirmaciones, delictivas y
difamatorias por no tener sustento, lesionaron su honor y reputacién toda vez que, se la
menciono de forma dolosa y con premeditacién con nombre propio en el comunicado y,
dado el vinculo que tiene que con la persona a la que se le imputan tales hechos, se
entenderia que ella también seria responsable y beneficiaria de las acciones imputadas.
En primera instancia, se establecid que los querellado expresaron frases difamatorias en
desfavor de la querellante, emitiéndose sentencia condenatoria. En la sentencia de vista
se determind lo contrario, pues, se establecié que no existié delito, ya que, no se aprecio
frase difamatoria respecto a un hecho, cualidad o conducta que lesione la honorabilidad
en la publicacion cuestionada, razon por la cual, se emitié sentencia absolutoria.

La Corte Suprema, analizando el caso concreto, estimd, en su fundamento
juridico cuarto -disintiendo de la sentencia de vista, pero compartiendo el criterio de la
sentencia de primera instancia- que los querellados actuaron con animus difamandi, ya
que, verificaron que estos reconocieron haber mandado a hacer la publicacién en el medio
referido, donde se logré apreciar que se le atribuyd de forma directa y sin ninguna
justificacion a la querellante el estar involucrada con su esposo Vicente Diaz Arce en
ciertos actos ilicitos (conductas ilicitas solo atribuidas a este), esto, pese a encontrarse ya
judicializado el conflicto de interés del sefior Diaz Arce y los querellados, circunstancia
que, para la Corte, denota que existe un “animo de revancha” en contra de la querellante
por ser la actual esposa del padre y abuelo de los querellados.

La ratio decidendi de la Corte Suprema -cuestionable, a entender de los

investigadores- se funda una vez més -erradamente- en su forma de entender qué exige
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la tipicidad subjetiva del delito de difamacion agravada, al sostener en su fundamento
juridico tercero lo siguiente:

Que, a manera de introduccion para que se configure el delito de difamacion

agravada -por medio de prensa- previsto en el Gltimo parrafo del articulo ciento

treinta'y dos del Cddigo Penal, tienen que concurrir los siguientes elementos: i) la
imputacién de un hecho, cualidad o conducta que pudiera perjudicar el honor o la

reputacion de una persona, ii) la difusion o propalacion de dicha imputacion a

través de un medio de prensa, capaz de llegar a una gran cantidad de personas,

y iii) que exista intencion de vulnerar y maltratar el honor del querellante

mediante las aseveraciones descritas precedentemente sin que haya realizado

alguna labor de investigacion sobre los hechos a los que se refirid, elemento que
la doctrina ha denominado el “animus difamandi” (...).

Como se puede apreciar, la ratio decidendi de la Corte Suprema se explica a partir
de la teoria de los animus, es decir, el tribunal resuelve el conflicto penal partiendo de
entender que el delito de difamacién posee un elemento subjetivo distinto al dolo
consistente en el animus difamandi (“especial intencion de dafiar el honor”), en otras
palabras que la tipicidad subjetiva de la difamacion no se satisface solo con el dolo, sino
que, es necesaria la verificacién de un elemento subjetivo adicional a este para recién
poder afirmar que hay delito contra el honor. Estas afirmaciones, como se viene
defendiendo en la presente investigacion, responden a un criterio errado, pues,
dogmaticamente no se condice con postulados propios de un Estado Constitucional de
Derecho, ademas, porque vulnera de forma flagrante el principio de legalidad penal al no
advertirse en la descripcion de legal (art. 132 del Cddigo Penal) la exigencia de
determinado elemento subjetivo que permita confirmar que la difamacién es un tipo de
tendencias internas, ya sea trascendente o intensificada. Asimismo, como se afirmé en el
analisis del caso anterior, este criterio jurisprudencial no guarda armonia con la politica
criminal de los delitos contra el honor en el PerQ, pues, como es evidente, vacia de
contenido al bien juridico honor y lo coloca en una situacion de desproteccion ante
determinadas conductas que, sin necesidad de mediar intencion (animus), lo pongan en
peligro, incluso, lo lesionen (como es el caso de las conductas perseguibles por dolo
eventual), por lo que, también resulta errada la posicion juridica de homologar el dolo
generico con el animus difamandi, ya que, esto significaria que la difamacién solo podria

ser cometida por dolo directo (intencion).
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La Corte Suprema declaro nula la sentencia de vista por considerar que hicieron
una incorrecta valoracion del material probatorio (justificando indebidamente la no
responsabilidad penal de los querellados), asimismo, hicieron hincapié en que los
querellados habrian actuado con “animo de revancha” que habria dado lugar al animus
difamandi o intencion de lesionar el honor de la querellante, criterio que no compartimos
en sentido estricto, pues, a entender de los investigadores los indicios que llevan a
concluir que el movil de los querellantes fue la “revancha” en realidad prueban el actuar
doloso por parte de ellos, mas no, el polémico animus difamandi, es decir, prueba que
los agentes actuaron con consciencia y voluntad de realizacion tipica. El afirmar lo
contrario, si bien, para el caso concreto no tendria mucho impacto, no obstante, si
afectaria notoriamente el resultado de otros casos en los que el sujeto agente no
necesariamente actle con dolo directo, sino con dolo eventual (ello bajo el principio de
predictibilidad.

Para finalizar, al igual que en el analisis del caso anterior, si bien en este recurso
de nulidad, la Corte Suprema no utilizo criterios dogmaticos adecuados para motivar su
fallo, no obstante, coincidimos en que este ultimo (parte resolutiva) si fue correcto, es
decir, compartimos el resultado, pero no las formas, toda vez que, concisamente,
advertimos un actuar doloso por parte de los querellados (dolo directo) que nada tiene
que ver con el animus difamandi (por las razones ya expuestas), por lo que la sentencia
de vista incurri6 en error de valoracion del caudal probatorio, lo cual justifica su nulidad
y el mandato de emisién de nuevo pronunciamiento. Si bien, no se advierte un actuar con
dolo eventual (representacion de que el hecho informado podria afectar el honor o
reputacion ajeno, asumiendo el resultado pese a no pretender ello), empero, insistimos
en que esta subcategoria de tipicidad subjetiva constituye la tltima posible de ser materia
de anélisis dentro del juicio de tipicidad, mas no los elementos subjetivos distintos al
dolo. Lo que si no advertimos en el andlisis de la conducta de los querellados por parte
de la Corte Suprema es la utilizacion de criterios funcionalistas de imputacion objetiva,
sino, se limitd en verificar y afirmar que existe animus difamandi, lo cual, es un
despropdsito en cuanto al tipo penal; la forma adecuada, como venimos postulando, es
asegurar una adecuada imputacion objetiva a la conducta, para recién poder aterrizar en
determinar tipicidad subjetiva, para luego, si fuera el caso, analizar si concurre alguna
causa de justificacion que elimine la antijuricidad; asi se dota de garantias suficientes

tanto a los querellados, como a la parte querellante.
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Es necesario enfatizar, por lo tanto, que no es proposito de esta investigacion
sobreproteger el bien juridico honor, sino ofrecer criterios dogmaticos adecuados con el
fin de garantizar una “debida tutela” del honor y la reputacion. Los extremos
(sobreproteccion y desproteccion -impunidad-) no tienen lugar en nuestro razonamiento
juridico.

3.3.  Caso N.° 03: R. N. N.° 1880-2019/LIMA (Alvaro Enrique Ignacio Castro

Osores vs. lvan Marco Slocovich Pardo)

3.3.1. Andlisis juridico y posicion de los investigadores

En el presente Recurso de Nulidad N.° 1880-2010, LIMA, de fecha 15 de marzo
de 2021, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema emite pronunciamiento a solicitud
del querellado Ivan Marco Slocovich Pardo dirigida en contra de la sentencia de vista
que confirmd la sentencia condenatoria en su contra emitida en primera instancia,
condenandolo como autor del delito contra el honor, en la modalidad de difamacion
agravada en agravio del querellante Alvaro Enrique Ignacio Castro Osores.

Los hechos incriminados consisten, puntualmente, en que el querellado, en su
condicion de director del diario “Correo”, el 4 de diciembre de 2016 publico en la seccion
politica pagina 7 del formato impreso del referido diario, una falsa noticia titulada “Fuero
militar condena a tres afios a oficial que rob6 combustible”, sefialando en la columna
final lo siguiente: “La apelacion la presentd el abogado de Bricefio, el exmagistrado
militar del ejército Alvaro Castro Osores, quien fue implicado en el proceso judicial por
encubrir a Vladimiro Montesinos”, publicacion que, a entender del querellante, afecta su
honor, buen nombre y reputacidn, toda vez que, sostiene que el titulo no guarda relacion
alguna con el contenido del articulo, asimismo, que la anotada columna deviene en falsa
porque él nunca fue implicado dentro de un proceso judicial por haber encubierto a
Vladimiro Montesinos, ni por ningun otro delito. Por su parte, el querellado refirid ser
responsable de lo que se publica e informa a través del diario Correo, a excepcion de las
que se encuentren firmadas por otra persona responsable, asimismo, puso enfasis en que
no conocia al querellante y que, si bien, la informacion relacionada a este ultimo que fue
afiadida al final de la noticia no guardaba relacidn con el eje principal, sin embargo, la
misma es de caracter publico, razon por la cual no habria actuado con intencién de dafar
la imagen del querellante. En primera instancia, se determin0 la responsabilidad penal
del querellado; el mismo criterio se utilizo en la sentencia de vista (segunda instancia),

concluyéndose que existié delito.
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La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, por su parte, en el fundamento
decimosegundo del recurso, a partir del anlisis del contenido de la incriminada noticia
publicada por el diario el Correo, concluy6 en la existencia de elementos que constituyen
el delito de difamacion, asimismo que la conducta imputable al querellado -en su
condicion de director periodistico del medio de prensa, responsable de la informacion
que se publica- si estaria acreditada, toda vez que, si bien, el titulo de la nota tiene
incidencia en un tema de interés publico, no obstante, la parte final de la misma no reviste
el mismo carécter por estar referido a un hecho relacionado al fuero profesional, no
debiéndose agregar una vinculacién en la comision de un delito por parte del querellante,
por lo que, tal expresion ofende y dafia el honor del accionante.

La ratio decidendi de la Corte Suprema deviene en cuestionable, por varias
razones. La primera de ellas consiste -otra vez- en la errada e innecesaria alusion al
animus difamandi dentro de la motivacion de la resolucion, considerandosele -entre
otros- como elemento configurativo del delito de difamacion agravada; esto se verifica
en el fundamento sexto que, a la letra, dice:

(...) para que se configure el delito de difamacion agravada por medio de prensa,
previsto en el articulo 132 del Cadigo Penal, tienen que concurrir los siguientes
elementos: (...) 3. Que exista intencién de vulnerar y maltratar el honor del
querellante mediante las aseveraciones descritas precedentemente, sin que haya
realizado alguna labor de investigacion sobre los hechos a los que se refirid,
elemento que la doctrina ha denominado el animus difamandi.

Insistimos en que se trata de un criterio errado por las razones dogmaticas,
procesales y de politica criminal desarrolladas en el presente informe de investigacion,
pero, especialmente, porque vacia de contenido el bien juridico honor y lo relativiza al
someter su proteccion a cuestiones de probanza de corte estrictamente subjetivas, lo cual,
no se condice con el fundamento constitutivo de un Estado de Derecho, donde la ley es
fuente principal y creadora de Derecho Penal. Asimismo, afirmamos que la aplicacion de
dicho criterio resulta innecesario debido a que, como bien se verifica en el recurso de
nulidad examinado, la Corte Suprema pese a haber hecho referencia previa al animus
difamandi como elemento constitutivo del delito de difamacién agravada, no repara en
analizar -en el caso concreto- si la conducta imputada al querellado se realizo con el
anotado animus, mucho menos efectla un juicio de tipicidad subjetiva adecuado, pues,
no hace referencia expresa si la conducta se persigue a titulo de dolo directo o eventual,

solo se limita a un andlisis de tipicidad objetiva consistente en la trascendencia o
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suficiencia ofensiva del contenido de la atribucion hecha al querellante, capaz de lesionar
su honor. En otras palabras, el juicio de subsuncidon o de tipicidad realizado por el tribunal
no gir6 en torno a si el querellado tuvo o no la intencion de difamar o atentar contra el
honor del querellante, sino mé&s bien en determinar si el contenido de la nota periodistica
tenia la entidad suficiente para lesionar el bien juridico protegido.

Si bien no compartimos la posicion juridica que recurre a la teoria de los animus
para determinar si existe o no tipicidad subjetiva en el delito de difamacién agravada,
empero, tampoco nos parece correcto que la Corte Suprema prescinda de realizar juicio
de imputacion subjetiva expreso en la motivacion de su resolucion, pues, mas alla de
tenerse por sobreentendido que los delitos contra el honor se persiguen solo a titulo de
dolo, no obstante, resulta relevante que se determine de forma perceptible que el actuar
del agente fue efectivamente doloso, ya sea en su forma directa (con conocimiento y
voluntad de realizacion de los elementos objetivos del tipo) o en su forma eventual (con
conocimiento de la posibilidad de realizacion tipica y la asuncion de la produccion del
resultado lesivo). A entender de los investigadores el actuar del querellado fue con dolo,
pero no directo, sino eventual, ya que, no se acredité -a partir del caudal probatorio- que
la conducta del querellado haya perseguido la consumacion del delito de difamacién
agravada (es decir, haya tenido voluntad de difamar al querellante), sino, publicar una
noticia de aparente interés publico pero que, finalmente, no guardaba relacion con el eje
medular de lo que se pretendia informar, considerandose innecesaria su alusion en el
texto publicado, situacion que permite colegir que el querellado si fue capaz de
representarse la posibilidad produccion de un resultado tipico, sin embargo, adn asi llevo
a cabo su conducta.

Reiteramos, tan igual que en el andlisis casuistico previo, en que el dolo eventual
constituye la Ultima subcategoria de tipicidad subjetiva posible de ser materia de analisis
dentro del juicio de tipicidad de los delitos contra el honor, especialmente, del de
difamacion agravada, sin necesidad de recurrir a los elementos subjetivos distintos al
dolo, cuyo analisis solo puede activarse por mandato legal que responde estrechamente
a la politica criminal peruana sobre la proteccion del honor y la reputacion como bienes
juridicos. Vale agregar que, en la resolucion analizada no se advierte, en el analisis de la
conducta del querellado -por parte de la Corte Suprema-, la utilizacion de criterios
funcionalistas de imputacion objetiva. Se precisa ello porque postulamos la posicién
juridica referente en que la forma de asegurar un juicio de tipicidad subjetiva de calidad

0 adecuado es efectuando de forma previa un correcto juicio de imputacion objetiva a la
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conducta, haciendo uso de criterios funcionalistas donde se analice la conducta del
querellado, verificandose si llevé a cabo acciones diligentes de corroboracion de la
informacion que permitan determinar si actué conforme a su rol pese a haber creado un
riesgo no permitido o incrementado uno permitido. La misma directriz funcionalista se
seguira en el analisis de tipicidad subjetiva, donde el dolo en la conducta del sujeto agente
no se aborda desde una perspectiva ontoldgica o naturalista, sino en términos de su
funcidn dentro del sistema juridico, es decir, no gira en torno a la intencion de la persona,
sino en cdmo la conducta desplegada afecta a determinada expectativa social y a la
estabilidad de nuestro sistema juridico. Es propicio precisar que, para el funcionalismo,
el dolo eventual se explica desde un enfogue normativo, es decir, se pondera el
conocimiento del sujeto activo por encima de su voluntad.

El procedimiento de analizis tipico expuesto facilitara, luego, si fuera el caso,
analizar si concurre alguna causa de justificacion que elimine la antijuricidad de la
conducta tipica. De esta forma, se dota de garantias suficientes tanto al querellado, como
a la parte querellante dentro de una contienda por accion privada sobre delitos contra el
honor; garantias que no sobreprotegen pero que tampoco desprotegen el bien juridico
honor, sino favorecen su debida tutela.

En menester precisar, ademas que, tampoco se advierte en el analisis efectuado
por la Corte Suprema si existe 0 no causa de justificacion alguna que permita establecer
que la conducta del querellado, pese a ser tipica, se halla justificada. No se hizo siquiera
referencia a las reglas desarrolladas en el Acuerdo Plenario N.° 3-2006/CJ-116, es decir,
el tribunal no analizd si la conducta del sujeto agente podria estar justificada por el
derecho a la informacidn y libertad de expresion, solo se limitd a determinar el caracter
lesivo del contenido de la Gltima columna de la noticia publicada y a descartar su interés
publico, obligando a los justiciables a sobreentender que la conducta no encuentra
justificacién de ninguna forma.

Dicho esto, tan igual que el caso anterior, compartimos el resultado o fallo de la
Corte, empero, disentimos en las formas y criterio juridicos utilizados para arribar a
aquel, al tenor de los fundamentos expuestos y defendidos por los investigadores.

3.4. Caso N.°04: R. N. N.2 2273-2019/LIMA (Miuren del Rosario Agiero Mori
vs. Miriam Beatriz Cabrera Donayre)

3.4.1. Analisis juridico y posicion de los investigadores
En el presente caso, no se realiza un analisis exclusivo de imputacién subjetiva

que recaiga sobre el dolo, puesto que se evidencia su existencia a grandes rasgos. Ello,
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forma parte del andlisis del delito, y como es sabido, para el caso de difamacion agravada,
se debe hacer mayor ahondamiento en la existencia del animus. Cosa que no lo vemos
reflejado en sus fundamentos, maxime en el 1.9 donde se indica, como “(...) elemento
de tendencia interna trascendente sin el cual la conducta ilicita no llega a configurarse”.

El criterio de aplicacion del dolo resulta de corte tradicional conforme a nuestra
jurisprudencia; pues se logra demostrar su existencia para este caso, por ser la intension
maliciosa legalmente requerida, para la calificacion del delito perpetrado por Miuren del
Rosario Aglero, quien interpone este recurso defensivo ante la Sala Penal Permanente
de Lima.

Es aqui donde se hace distincion, dentro de los elementos constitutivos del delito
contra el honor, pues conforme al art. 132 del Cédigo Penal, que a la letra nos dice “El
que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la
noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una conducta que pueda
perjudicar su honor o reputacion, (...)”. Es claro que el desvalor en el proceder al difundir
es0s mensajes en un grupo de WhatsApp fue desvirtuar la imagen de la querellante. Lo
que a todas luces pareciera acomodarse con la concepcion de que el dolo y el animus
difamandi, vienen de la mano. O hasta podriamos decir, que son lo mismo, no obstante,
la disparidad de criterios nos obliga a entender que las concepciones no tienen un
basamento en la norma, por lo que no resulta favorable para nuestro sistema juridico.

En tanto una de las fuentes, qué duda cabe, sera la costumbre; por medio de la
cual existird siempre un modo de ver y de interpretar, pero, tal como menciona el doctor
Angulo (2022), “Parece ser ya la hora de que se deje descansar a los animus y se atienda
mas a la técnica juridica mas 1til y realista, de modo que se elimine ‘un recurso’ que se
presta a ser manipulado, en contra de los intereses sociales”. Es por ello, que en razon de
unatipicidad subjetiva desarrollada se atribuye el dolo por su existencia palpable, cuando
el acto se realiza con plena voluntad, conocimiento o siendo consciente que dicho
proceder naturalmente configura un demérito para el afectado.

En vista de lo resuelto y de los tropiezos que puede dar la jurisprudencia, nuestra
propuesta reposa sobre un asidero objetivo, que se sustenta desde el enfoque juridico
funcionalista, pues existe una concordancia mas que teorica, ubicada en el objeto social
del derecho, pues se asume a través de este enfoque que toda persona en sociedad
desempefia un rol, contexto sobre el cual se ajusta todo acto que éste realice, en funcion
a su desempefio en la sociedad. Y como tal, dichas normas de indole social segun el

funcionalismo prescriben la forma de actuar, de todos los grupos humanos, incluyendo a
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las personas de ciencia, ingenieria, periodismo, de distintos oficios o actividades, que se
rigen por las normas del derecho comun y también por su respectivo cédigo de ética, que
por criterios de especialidad asientan el control debido de cada uno para garantizar su
aporte funcional en la sociedad.

Para hablar del criterio de aplicacién de la teoria de los animus es un referente
para nosotros, el fin practico de la norma, y también el principio que en ellas reposa, la
legalidad. Sin embargo, aquellas categorias que se desprenden de su aplicacion, no
siempre se originan en la norma. En el caso en cuestion, se presenta el animus difamandi,
como un agregado que por minimo que parezca representa solo un atisbo pendular del
aspecto subjetivo en el analisis del delito de difamacidn agravada. Aquello es requisito y
condicion necesaria para que se configure el mismo, pero estamos seguros — tras el
estudio del presente recurso de nulidad - de que [no] es el fondo del asunto, ya que de su
analisis per se, se entiende que no hubo intencion de desarrollarlo.

En palabras de Angulo (2021):

(...) algunos casos jurisprudenciales que, a nuestro entender, ponen en evidencia

la necesidad de superar la utilizacion del animus injuriandi y el animus difamandi,

pues que se aprecian como casos en que se manipula tal animus, argumentando
caprichosamente que no se presenta, sin tomarse la molestia de ni siquiera

conceptuarlo. (pp. 121-122)

Y es que, a partir de ello, lo que no permiten arribar a un desarrollo es el poco
interés de conceptuar esta figura juridica, y hasta podemos evidenciar la falta de criterio
de ubicar a la difamacién agravada como un delito de tendencia interna trascendente,
pues tedricamente no sucede esto. Ya que segun Villavicencio (2015) se trata de delitos
cuya existencia necesita de una intencion especial que no corresponde a la parte externa
objetiva, dicha intencion Gnicamente responde a la busqueda de un resultado diferente al
exigido tipicamente y por lo tanto no sera exigido para que el delito se concrete, debiendo
entenderse solo para efectos de brindarle solvencia al tipo.

Lo correcto, creemos que deberia ser ubicada en los delitos de tendencia interna
intensificada, pues conforme afirman Jescheck y Weigend (2002), en estos delitos el tipo
describe solo un determinado contenido de la voluntad del agente. Tal es el caso de
asesinato, conforme al articulo 08 del numeral 03 del Codigo Penal, que a la letra sefiala
“el que mate a otro (...) con gran crueldad o alevosia”. Siendo evidente que serd la
voluntad del agente el Unico elemento que le va a conferir a la conducta delictiva un

particular caracter de especial peligrosidad para el bien juridico.
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El criterio que se maneja en la presente jurisprudencia no se escapa de lo que,
comunmente, podemos percibir como una falta de rigurosidad al momento de efectuar el
estudio del tipo penal, en los delitos por accion privada. Lo que a nuestra consideracion
se asemeja mucho lo que postula el doctor Angulo (2021), antes mencionado cuando
explica sobre la necesidad de superar el uso del animus injuriandi y el animus difamandi,
y menos de probarlo.

3.5.  Caso N.° 05: R. N. N.° 1102-2019/LIMA (César Emilio Rodriguez Larrain

Salinas vs. Cristian Andrés Said Montiel)

3.5.1. Anadlisis juridico y posicion de los investigadores

Un analisis profuso del presente caso nos convierte en observadores de las
circunstancias en las que un animo plenamente difamador — propias del sujeto activo —,
puedan manifestarse con frases potencialmente ofensivas al honor de una persona. En
este caso, el sefior Cristian Andrés Said Montiel es querellado por César Emilio
Rodriguez Larrain (presidente del Directorio de la empresa aerolinea LAN PERU), por
el delito de difamacion agravada (Articulo 132 del Codigo Penal), a raiz de un agravio
perpetrado hacia su persona, a través de una red social “Facebook”. En donde, a raiz de
un comentario sobre la mala experiencia en la atencion que recibi6 un usuario de nombre
Hector Maggi, el querellado hizo un comentario con la siguiente expresion: “#Peru #
Gracias LAN y su CORRUPTO PRESIDENTE, ES UNA BASURA#”.

Podemos identificar algunos aspectos relevantes que permitieron un fallo
prudente que, a consideracion de los tesistas, se ajusta a derecho y logra demostrar la
existencia del dolo y el animus difamandi, en la conducta del sujeto activo del delito de
difamacion agravada, de una manera en particular. Entre los argumentos expuestos por
el recurrente se alega que no se observd la formalidad prevista y no se analiz6
correctamente el recurso de apelacién en segunda instancia; asimismo [que] se vulnero
la prohibicion de revivir procesos fenecidos. Pues a resultas del analisis de los hechos, se
tomo en conocimiento que existié una querella anteriormente contra su persona; el cual
fue archivada por no haberse identificado la cuenta por medio de la cual se realizaron las
ofensas.

Araiz de lo mencionado en el parrafo anterior, no se presentd un supuesto de cosa
juzgada, no por el hecho de que no se haya declarado la existencia de indicios suficientes,
sino porque no se habria individualizado debidamente al querellado. Y a la falta de un
presupuesto procesal como lo es, su no identificacion de manera categdrica deviene en

un defecto subsanable, que en dicha instancia no se corrigi6. Por lo tanto, el recurso
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defensivo formulado ante el ad quem no pudo haber prosperado bajo las circunstancias
alegadas; motivo por el cual en el presente proceso el Fiscal Supremo en lo Penal, declara
no haber nulidad en la sentencia de segunda instancia, confirmando la de primera
instancia, aquella que condena como autor del delito de difamacion agravada a Cristian
Andrés Said Montiel, en agravio de Cesar Emilio Larrain Salinas.

Sobre la particularidad, dentro del andlisis de los hechos y aplicando algunas
nociones de la teoria del delito, como las estudiadas en el primer capitulo, vemos que la
principal cuestion se centra en el andlisis de tipicidad, puesto que, dentro de ella y
posterior al desarrollo de la imputacion objetiva correctamente encuadrada en el tipo
penal — dicho sea de paso —, sigue su analisis detenidamente en la imputacion subjetiva,
donde el dolo y su hallazgo son el principal elemento que permiten un pronunciamiento
conforme a ley; pues bajo la concepcion normativo funcionalista — adoptada en nuestra
legislacion —, y desarrollada en el segundo capitulo, es innegable el contenido claro del
honor, que descansa sobre la dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y la
posibilidad de participacién social que le dé merecimiento sobre su actuar. Esta teoria
explica que, para determinar la responsabilidad en los delitos contra el honor, como la
difamacion agravada, debemos centrarnos en el grado de lesividad de la expresion
utilizada o la atribucién que se realiza al hacer un sefialamiento denigrante sobre un
hecho, cualidad o conducta, que dafie el honor de una persona, pero [no] sélo ello, sino
que la mera posibilidad de difundirse a través de medios publicos — como lo es Facebook
—, que es un elemento constituyente y agravante del tipo.

En el fundamento quinto de la resolucion se menciona lo siguiente:

QUINTO. Que las frases emitidas por el encausado Said Montiel son

patentemente ofensivas. Denotan un &nimo marcadamente difamador. Decir a una

persona, a través de una red social, de acceso publico — quien, por lo demas es
una persona publica —, que es un “corrupto” y, ademas una “basura”, a proposito
de la queja de un ciudadano, por lo que considerd una atencion indebida de la
aerolinea que dirige el agraviado, no tiene justificacion ni exculpacion alguna, ni

siquiera tiene vinculo causal con la queja publica del cliente de Lan Perq, y

permite sostener que buscd una minusvaloracion del honor y reputacién de la

victima.

El dolo, como elemento subjetivo, se advierte de las propias expresiones escritas

utilizadas y del contexto en que se dijeron —el hecho psicolégico o interno se

prueba mediante prueba por indicios — Afirmar sin mas que, como persona, se es
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corrupto y una basura es una ofensa manifiesta o palmaria. Mas alla de lo

impropio de la teoria de los animos para excluir el elemento subjetivo en el delito

de difamacion, lo esencial es determinar la intencion ofensiva desde los términos
utilizados por agente activo y el contexto en que se expresaron.

La sala penal permanente, interpreta de los hechos la existencia del dolo directo,
conforme a la concepcion normativo funcional, si bien no se menciona expresamente con
su némen iuris dogmatico-penal, queda demostrado el sustento que la expresion en
comentario: “corrupto”y “basura”, tienen como finalidad un detrimento directo del honor
y de la reputacion (reconocimiento social de la misma) del agraviado. Se evidencia
ademas, el caracter publico de la condicién social de la persona lo que realza la
posibilidad de lesion de este bien juridico; asi también de la ratificacion de la intension
que persigue por la evidencia de hechos posteriores (nuevos comentarios dafiosos en
Facebook) al comentario materia de analisis, que nos permiten determinar la existencia
de un animus difamandi, que si bien no se concibe como un apéndice del dolo sino mas
bien, como un elemento subjetivo distinto al mismo cuya probanza se dificulta segun
innumerable jurisprudencia; se torna facilmente superable en el presente caso, pues la
sala reconoce su contenido impropio por lo poco desarrollado dogmaéticamente, el cual
no resiente su pronunciamiento y mucho menos lo obnubila.

Partiendo de ello, podemos decir que el criterio de identificacion del animus
difamandi, sigui6 la misma suerte del hallazgo del dolo directo (como si se trataran de lo
mismo), logrando acentuar la irrelevancia en su identificacion exclusiva y excluida del
dolo per sé, siendo este Gltimo un elemento configurador para el juicio de imputacién
objetiva, que bajo el concepto normativo funcional, se enfocé en la literalidad de las
ofensas proferidas y el contexto, para confirmar asi la intension dafiosa o dolosa. Ello
bast6 para demostrar la existencia del animus difamandi, sin disociarlo del dolo, porque
se logra demostrar la intension ofensiva sélo con la literalidad de lo expresado,
prescindiendo de su desarrollo como delito de tendencia interna intensificada.

Actualmente, a la vista de este caso, consideramos que no hubo necesidad de
utilizar el dolo eventual, debido a que en el criterio desarrollado lineas ut supra, se
sostiene que el animus difamandi, s6lo se desprende de la existencia del dolo directo,
sobre el cual yace la existencia del mismo como en el presente caso; tampoco se aplico
el enfoque de la teoria funcionalista del delito, toda vez que quien realizo el hecho tipico
no incurre en un quebrantamiento de un rol o funcion profesional en su conducta, dado

que el sujeto activo del delito no desplegaba en su actuar reprochable una actividad
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divulgadora, propia de un profesional de opinidon periodistica, en algun medio de
comunicacion o de prensa. Quedando en total evidencia la existencia de los elementos
cognitivos y volitivos del dolo directo; pues el conocimiento y voluntad de dafiar el honor
y buena reputacion resultan ser directas y proyectables en las frases emitidas por el
encausado, patentemente ofensivas.

3.6. Caso N.° 06: R. N. N.° 449-2009/LIMA (José Paolo Guerrero Gonzales vs.

Magaly Jesus Medina Vela)

3.6.1. Andlisis juridico y posicion de los investigadores

Es posible definir una linea de analisis poco conservadora. Pues el atrevimiento
de los estudiosos de la dogmatica penal, hasta el momento no ha roto paradigmas, ni
embrollos sobre la aplicacion de instituciones juridicas de naturaleza subjetiva en el
derecho penal como lo son el dolo y sus elementos animicos. Es evidente que relievar
mas de la cuenta nos lleve a un laberinto de paradigmas y criterios poco alentadores, que
los operadores de justicia puedan emitir respecto al objeto de estudio, poco dificiles de
reunir y sustanciar; por lo que nos inclinamos al estudio de un modesto nimero de casos,
siendo este Ultimo el mas importante de ellos. No por su caracter mediatico, sino porque
en él se agrupan todos los elementos que abarcan el desarrollo de nuestro tema de
investigacion.

La falta de claridad en la aplicacion juridico penal, contra los actos atentatorios
al honor y la buena reputacion, crean una disfuncion en el derecho (de necesaria
correccion), cuyo diagnéstico involucra tres aspectos: el material, procesal y hasta el
politico criminal, respecto — especificamente — del delito de difamacién agravada. Es por
ello, que el caso de Paolo Guerrero vs. Magaly Medina es un considerado acierto de la
jurisprudencia peruana donde se delinean todas las categorias necesarias por medio de
un analisis correcto y prudente, desde el elemento mas importante en el trazo de teoria
del delito, la tipicidad y prioritariamente su juicio de imputacion subjetiva.

Sobre los hechos del caso, mas alla de las particularidades y su caracter mediatico,
de manera concreta se tiene que Magaly Jesis Medina Vela y Ney Victor Guerrero
Orellana (querellados), fueron acusados de haber difamado a José Paolo Guerrero
Gonzales (querellante), por el delito de difamacién agravada; siendo la primera en su
calidad de directora / conductora y el segundo en calidad de productor del programa
“Magaly Teve”, por medio del cual se difundio la noticia de fecha martes 20 de

noviembre del afio 2007, de que la conductora tenia en su poder imagenes del futbolista,
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que demostraban que se habria escapado de la concentracion previo a la partido de futbol
de Per0 vs. Brasil, durante las eliminatorias rumbo al mundial Sudréafrica 2010.

Posterior a esa fecha, la difusion de dicho suceso se dio de forma reiterada, siendo
en la revista “Magaly Teve una Revista de Miércoles”, publicadas las fotos que
supuestamente correspondian al lugar, fecha y hora donde se encontraba el jugador, tal
como se corroboran en la ediciébn numero ciento ochenta y siete, de fecha 21 de
noviembre del mismo afio, publicacion en la cual se afirma y ratifica, que el jugador se
encontraba acompariando a persona de sexo femenino (Fiorella Chirichigno) saliendo del
restaurante “Fridays”; tal como registran y muestran publicamente las fotografias
tomadas por el equipo periodistico de la querellada, a horas 02:07 a. m. de fecha 17 de
noviembre del 2007, previo al partido. Haciendo reiterancia en las ediciones siguientes
como la nimero ciento ochenta y ocho y ciento noventa de la mencionada revista.

Posterior a la emision de la noticia no hubieron conjeturas, dudas ni
cuestionamientos de ninguna forma que hayan sido manifiestas por parte de la querellada
y su programa, mas que el hecho de aunar en afirmaciones rotundas y categoricas sobre
la informacion publicada en la revista y en medios televisivos a nivel nacional y hasta en
su pagina web, cuya gravosidad catalogaba repudiablemente al jugador, por su “falta de
profesionalismo” para con la seleccion nacional, viéndose comprometida la connotacion
de su carrera no solo a nivel local, sino a nivel internacional, y una determinada cifra de
relaciones contractuales por celebrar. Bajo la consigna de que el titular de la seleccion no
tuvo un rendimiento satisfactorio ademas que se menciono producto de la propalacion de
dichas noticias, que habria estado en “estado de ebriedad”, viéndose afectado
econdmicamente por las pérdidas del dinero en programas comerciales, sponsors y
demaés, que dejé de percibir.

Bajo la literalidad de lo descrito es que se dieron los hechos del presente caso,
motivo por el cual, el querellante plantea una querella por difamacion agravada conforme
al articulo 132 del codigo penal, el cual tuvo una sentencia favorable que condena a (05)
cinco meses de pena privativa de la libertad, més dias multa y reparacion civil
respectivamente. No conforme con ello la querellada apela la resolucién de primera
instancia, la cual fue confirmada por el ad quem, siendo reformada en el extremo de la
pena, a (02) dos afios con (01) afio suspendida, bajo reglas de conducta y demas. Siendo
asi, la querellada y su defensa considerando que el pronunciamiento de ambas instancias
resulta lesivas a su derecho, y por una serie de fundamentos; deciden formular el recurso

de nulidad bajo los fundamentos que veremos a continuacion.
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La defensa de Magaly Medina, plantea el recurso de nulidad, buscando que la
sentencia venida en grado sea declarada nula por: i) haber vulnerado la garantia procesal
constitucional del derecho a probar (por declarar improcedente la nulidad deducida
contra el testimonio del querellante y declarar la sustraccion de la materia del incidente
de apelacion del auto de no admision), ii) no se efectué una debida valoracion de la
prueba, afectdndose el derecho a la valoracion de la prueba de descargo que aporto y
ofrecié la querellada, iii) se vulnerd la garantia constitucional a la legalidad penal porque
en el caso de autos se presenta atipicidad de hechos, por la falta de elementos tipicos
(imputacion objetiva), por no valorarse el principio de confianza, asi como también la
falta del elemento tipico dolo, debido a que la querellada no particip6 en el control de las
fuentes de informacion y no se advirtid el incumplimiento de la existencia de la verdad.

Respecto a la admision del presente recurso, Paolo Guerrero fundamenta en su
formulacion, que no hay motivo ni razén de declararse la nulidad, y debe mantenerse la
decision tomada por la sala; a lo que la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, por
medio del recurso de nulidad esgrime en cada uno de sus considerandos, los puntos méas
importantes a tener en cuenta; destacando — para efectos de esta investigacion — el punto
tercero, respecto a la alegacion del supuesto de atipicidad por no haber valorado del
principio de confianza y la ausencia del dolo, dentro del juicio de tipicidad subjetiva.

De ello se desprende su analisis — mas alla de la alegacion de causalidad material
—, en un proceso de produccion de la informacion donde se pretende por parte de la
recurrente, desvincular su actuar, del hilo de responsabilidad de la noticia propalada; por
existir el “principio de confianza”. Si bien se alega una vulneracion al principio
constitucional de legalidad, por ser un hecho “atipico”, no reine un basamento claro ni
preciso, pues la Sala, considera en su fundamento sétimo que:

(...) la defensa técnica de la querellada sostiene que esta actud bajo los alcances

del principio de confianza en tanto que el proceso de produccion de la

informacion implicé la actuacion de diversos agentes y una concreta division de
trabajo; que, al respecto, es cierto que una de las caracteristicas del mundo
contemporaneo es la complejidad de las relaciones sociales y, en materia de
produccién de bienes o servicios, la especializacion en las diferentes tareas
componen el proceso de trabajo. Esto implica la division de funciones entre los
miembros del equipo de trabajo, y, por lo tanto, un actuar conjunto par el logro
de las finalidades corporativas. Como siempre no es controlable todo el proceso

por una sola persona y en consideracién a que exigir a cada individuo que revise
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el trabajo ajeno haria ineficaz la division del trabajo. (...) Asi cuando ha precedido

una adecuada seleccion del personal, dicho principio, impide que un defecto en

el proceso de trabajo con implicaciones penales se pueda atribuir a quien lo lidera,

a condicion naturalmente de que no lo haya provocado dolosamente (...).

La Sala, entre otras razones, deja claro que la conducta de la recurrente, como
querellada se ubicaba en una labor periodistica que por riesgosa (riesgo permitido del
acto), implica una separacion exacta de roles en todos los miembros del cuerpo
periodistico que conformaban su programa televisivo. Evidentemente hasta cierto punto,
la excusa de la defensa de Magaly Medina, se sustentaba tedricamente correcta; pero
facticamente no tenia fuerza para alegar dicho principio; pues bajo el “proceso de control
de la informacion” esta organizacion vertical — tal como menciona la sala —, dependia de
la autorizacion de la querellada para su puesta al aire y posterior conocimiento publico.
Lo cual, desatiende por completo la alegacion del principio de confianza, por no resentir
su obligacion directa en calidad de directora y conductora el programa de television,
siendo para la sala, propio del deber de garante que le dota de capacidad para responder
ante las consecuencias del despliegue de dicha informacion. Esta funcion de garante
atribuida a la recurrente, descansa sobre lo siguiente:

(...) 1) que el contenido de las fotografias del querellante José Polo Guerrero

Gonzales, le fueron comunicadas previamente a su difusion, por ende, conocia de

modo perfecto y pleno la forma y circunstancias como éstas se obtuvieron y por

quién; ii) interviene en el proceso de control de la informacion, ordenando al Jefe
de Investigacion y Editor que no corrobore la veracidad de la informacion, sino
que se confirme un dato periférico relacionado a si los seleccionados de futbol
tenian autorizacion para salir de la concentracion, lo que permite establecer su
vinculacion con la labor de control sobre la fuente de peligro (riesgo respecto al
error que podia cometerse); iii) sabedora que la fuente de informacion era el
fotografo Carlos Alberto Guerrero Lozada, no realizé un procedimiento objetivo
de control de la informacion, esto es, que en su deber de garante no constatd
suficientemente las fuentes a fin de obtener un grado razonable de seguridad sobre
la adecuacion de los hechos a la realidad o, lo que es igual, cuando difunde la
noticia con “temerario desprecio hacia la verdad”; iv) la declaracion instructiva
de la querellada de fojas cuatrocientos ochenta y seis resulta contradictoria
respecto a la delimitacion de roles con la del director Asociado de la revista, Cesar

Lengua Lopez de fojas ochocientos veintiuno, a quien la defensa técnica de la
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querellada tratd de atribuir la responsabilidad del proceso de produccion de la

informacion que se difunde en la revista. (...).

Que la Sala infiera facilmente que no existié una delimitacion trazada de los roles
en todo el proceso de produccion la informacion, es congruente con la verificacion de
todas las pruebas merituadas en las instancias correspondientes que generaron intima
conviccidn sobre los hechos alegados — garantizando el debido proceso —, esto es, que no
existe discusion sobre cada aspecto descrito por el ad quem, sobre la responsabilidad de
Magaly Medina en su funcion de garante, que en lugar de idonea y de acorde a su rol y
experiencia, [no] hizo el acopio de los medios requeridos para establecer la certeza de la
informacidn y su verosimilitud, actuando al margen de la diligencia necesaria antes de
publicarla o difundirla. Segtn el articulo 4 del Codigo de Etica del Colegio de Periodistas
del Peru, se sefiala que todo profesional, debe “Ubicar informaciones y documentos cuyo
origen haya sido plenamente verificado, sin suprimir, desnaturalizar, ni afiadir hechos
que puedan tergiversar la informacion”. Esto, hace referencia esencialmente a una labor
especial de corroboracion de la informacion, la misma que se logra estando en las
condiciones de poder realizar tal verificacion.

Lo mencionado en el parrafo anterior, se centra en la posibilidad de corroborar la
informacién que se pretende publicitar, en aras de prevalecer la proteccion del bien
juridico honor de la persona de quien se dice o se tiene la noticia; toda vez que sera el
unico respaldo en que la actividad periodistica repose, aquella que lo deslinda toda
atribucion subyacente a la verdad. Pues, no cabe duda que al ser una actividad de riesgo
(juridicamente permitida), incurrir en una mala préactica periodistica, puede incrementar
el riesgo permitido y, por ende, desencadenar la puesta en peligro de bienes juridicamente
protegidos como lo son el honor, a través del delito de difamacion. Ello en consonancia
con lo establecido por la Sociedad Nacional de Radio y Television que, en su Cédigo de
Etica, articulo 3, sobre los principios que rigen la prestacion de los servicios de
radiodifusion, en los siguientes incisos: “a) La defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad (...); e) La libertad de informacion veraz e imparcial. (...); j) El respeto
al honor, la buena reputacion y la intimidad personal y familiar”.

Asi refuerza Angulo (2021) al sostener que tanto la radio como la television,
tienen o deben tener un manejo cualitativo del conocimiento de la persona humanay todo
el eje normativo que le atafie, colocandola sobre la palestra por la existencia,
reconocimiento y proteccion de su dignidad, pues viene a ser el nucleo duro del derecho

al honor, siendo este derecho el baluarte de la dignidad de la persona. Es asi que el caso
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Paolo Guerrero vs. Magaly Medina, ausculta un deber omitido por parte de la querellada;
pues el periodismo proclive a exceder el &ambito de lo permitido, para no colisionar con
una norma prohibitiva de “no afectar el honor de las personas”, requiere de un mayor
control de las fuentes de peligro que amenacen este bien juridico.

Se evidencia entonces, que existio una renuencia o desatencion de verificar dichas
fuentes de informacion, conformandose o asumiendo el resultado, lo cual quiere decir,
que la vulneracion del honor del querellante era altamente probable al representarse la
vulneracion de la norma, pues conociendo por criterio de cualificacion las consecuencias
de la informacion publicitada —por ser la directora/conductora de un programa de
espectaculos—, esta decidio proseguir con su conducta. Ahora bien, segun la teoria
normativo funcional del dolo —anteriormente desarrollada—, la lesion del bien juridico
honor, se cifie Unicamente a la atribucion, de una cualidad, hecho o conducta, lo cual
requiere que nos remitamos a la expresion de lo dicho a traves de medios periodisticos,
para que pueda configurarse el delito de difamacion agravada. En este caso, es el hecho
que por no corroborado y sin respeto al principio de veracidad, deja en un segundo plano
la necesidad de enfocar los esfuerzos en demostrar la existencia del animus difamandi,
en la conducta de Magaly Medina, pues en este recurso de nulidad, en pleno afio 2009,
apenas se acrecentaba la disparidad de criterios que iban y venian, sin un enfoque o suelo
concreto que sustente su necesidad probatoria de este elemento subjetivo distinto al dolo,
para estos delitos.

Dejando claro esto, y apoyandonos en las posturas que sustentan el desuso u
obsolescencia de la teoria de los animus, que fueron analizadas lineas ut supra, es
menester apuntar a un supuesto de hecho donde, como vimos el caso, exista una situacion
de dolo eventual, y que de la conducta del sujeto agente no se merme la aplicacion
correcta de la teoria del delito y menos la consecucion del Estado en la politica criminal
que aborda, asi como lo que legalmente se encuentra prohibido en el cédigo penal
peruano, sometido al cumplimiento del principio de legalidad. Asumir una situacion
como esta, permite resolver sin necesidad de irnos a modelos foraneos y superados que
nos exigen elementos subjetivos distintos al dolo, que no se adecuen a la realidad
peruana; en otras palabras, la forma y criterios utilizados por la Corte Suprema en la
resolucion del presente caso resultan de necesaria réplica en cualquier conflicto penal
sobre delitos contra el honor, especialmente, los referidos al delito de difamacion
agravada. Reconocer ello, constituye, a todas luces, un paso importante para no

desproteger el honor, visto como derecho o bien juridico; a razon de la preponderancia
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constitucional que este conlleva y tener como sustento unico, la dignidad de la persona

humana, proyectada y/o extendida en lo que llamamos buena reputacion.
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1. MATERIALES Y METODOS
3.1. TIPO DE INVESTIGACION
3.1.1. SEGUN SU APLICABILIDAD O PROPOSITO

a. Basica.

Segun el investigador Carrasco (2006), este tipo de investigacion:

Es la que se realiza con la finalidad de producir nuevos conocimientos para
ampliar y profundizar las teorias sociales, no esta dirigida al tratamiento inmediato de un
hecho concreto, ni a resolver una interrogante factica, sino, que Unicamente es una
investigacion para profundizar la informacion sobre las relaciones sociales que se
producen en el seno de la sociedad. (p.49)

Lo que, en palabras nuestras, en referencia al autor en mencion, nos permite
aumentar el caudal de conocimientos de forma progresiva a los saberes previos sobre la
materia en estudio. Considerando que, si bien la investigacion nutre su calidad en el
devenir del proceso investigativo con toda la informacion acopiada, sin embargo, una
investigacion basica no compele el observar campos relacionados al objeto de estudio,
mas solo los cohesiona de forma logica.

Dicho esto, la presente investigacion pretende aportar criterios a nivel dogmatico
que puedan garantizar la debida tutela del honor, entendido como bien juridico, el cual,
a la vista y certeza de los aconteceres mediaticos viene siendo constantemente lacerado,
disfrazando la sinraz6n de una exigencia jurisprudencial no legislada con impunidad.

A lo largo del presente informe se logré explicar la obsolescencia de la anotada
exigencia jurisprudencial en el delito de difamacion agravada (articulo 132, segundo
parrafo del CP) fundada en la teoria de los animos (animus difamandi), no alejandonos
de las teorias subjetivistas tradicionales por el mero hecho de hacer un cambio
irrazonado, sino con el fin de trazar un sustento protector del bien juridico honor
fundamentado en la dogmatica penal contemporanea funcionalista, siendo nuestro

caballo de Troya el dolo en su tercer nivel de graduacion, esto es, el dolo eventual.
3.1.2. SEGUN SU NATURALEZA O PROFUNDIDAD

a. Descriptiva.
En palabras de Carrasco (2006): “En este nivel se conoce, identifica y describe
las caracteristicas esenciales del fenomeno social en estudio, respondiendo las preguntas:

¢como es?, ;cudles son?, ;dénde estan?, ¢cuantos son?, etc.” (p.50).
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Partiendo de la premisa sobre la cual se asienta la presente investigacion, resulta
ser descriptiva en propiedad, la misma que nos ha permitido tomar un conocimiento de
la realidad Gnicamente relacionada al objeto de estudio, identificando los aspectos y
aristas, cuya organizacion légicay estructurada, conformen la informacidn necesaria para
ubicarnos en el problema de investigacion y arribar a posibles soluciones, como se ve
expresada en la hipotesis formulada.

Como hemos visto, el circulo de la descripcion se concentra en el problema de la
exigencia jurisprudencial del animus difamandi como elemento del tipo subjetivo distinto
al dolo en el delito de difamacion agravada, exigencia que, ademas de no ir de la mano
con el paradigma dogmatico penal actual, desatiende los principios y garantias
constitucionales para la debida tutela del bien juridico honor. Partiendo de tal
descripcion, se determind que la solucion estd solo en la exigencia del dolo como
elemento subjetivo, prestandole especial atencion al dolo eventual (tercer nivel de
graduacién), pero desde un enfoque funcionalista, permitiendo una adecuada tutela del
honor, como derecho fundamental y bien juridico, en nuestro pais.

Asumiendo el compromiso investigativo que conlleva el precisar tanto el tipo de
investigacion por su nivel o profundidad es menester indicar que, a través de esta
clasificacion, nuestra investigacion se encamind por el disefio de investigacion juridica,
descriptivo-propositivo. Porque no s6lo nos centramos en describir la realidad
problematica advertida, sino que apuntamos al planteamiento de propuestas de solucion
como bien se hizo mencion lineas supra. Asimismo, su desarrollo formé parte del
apartado metodoldgico del presente proyecto de investigacion.

3.2.  METODOS DE INVESTIGACION

El desarrollo de nuestra metodologia de estudio ha considerado diversos aportes
que fortalecen el tratamiento de su aplicacion, desde un aspecto general al mas especifico
(en el derecho per sé). Esto debe estar sustentado en canones fijos, de los cuales, Pimienta
y De la Orden (2017) nos dan luces al decir que:

(...) para llevar a cabo cualquier investigacién cientifica es necesario establecer un

plan o procedimiento ordenado en la busqueda de soluciones a los problemas que

se plantea, es decir, una metodologia. Por metodologia debemos entender al
conjunto de metodos, modos de obrar o proceder con un orden determinado,
usados en alguna disciplina cientifica establecida en la que se busca alcanzar un

determinado conocimiento; también es posible definirla como aquella parte de la
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I6gica que estudia los métodos, es decir, las caracteristicas, estructura, funciones

y tipos de métodos de investigacion existentes, asi como los principios generales

que regulan toda investigacion cientifica. (p. 39)

En la misma linea de interpretacion sobre el método cientifico, ha quedado claro
que los pasos destinados para la obtencion del conocimiento en el area del derecho son
la garantia para el logro del fin altimo del presente proyecto de investigacion. A partir de
ello, y de la informacion disponible luego de una minuciosa busqueda de material
especializado, nos encargamos de la eleccion de los métodos de investigacion apropiados
con la respectiva justificacion sustentada en los siguientes aportes de diversos
especialistas autorizados en metodologia de la investigacion a nivel general, asi como a
nivel de la investigacion aplicada al campo juridico.

Arribando a un suelo concreto, sobre el (qué? o ¢;cuéles? de los métodos
aplicables seran seleccionados, es imperativo trazar el concepto de método que sera
manejado sobre todo este proceso investigativo. Siendo asi, puede entenderse que:

(...) la palabra método hace referencia al camino que se sigue para lograr algo,

conseguir un objetivo o resolver algin problema; también podria ser definido

como aquel proceso ordenado y sistematico de actividades, técnicas y acciones
disefiadas para alcanzar una meta. Aplicado a la investigacion cientifica, el
método es una forma planificada de trabajar, mediante el empleo de habilidades
ordenadas para la adquisicion de conocimientos, por ejemplo, los pasos que se
siguen para llevar a cabo un experimento quimico o la manera de organizar la
informacidn para preparar un ensayo o articulo de divulgacion cientifica. Uno de
los factores méas importantes que distingue al método como sustento del
conocimiento, es el tipo de razonamiento en el que se apoya el estudio de un
fendmeno, es decir, la manera como el pensamiento humano opera, emplea y
aprende a identificar formas correctas para resolver problemas. La primera
descripcion de lo que en la actualidad entendemos por meétodo cientifico se
conformd gracias a los hallazgos de diversos pensadores y estudiosos a finales
del siglo XVI y comienzos del XVII. Esta primera definicion coincidi6 con el
acelerado desarrollo de las ciencias naturales o experimentales alcanzando
durante esa etapa, mediante el cual se logro reconocer la importancia fundamental
de la experiencia y la observacion, como fuente del conocimiento. (Pimientay De
la Orden, 2017, p. 41)
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Del extenso catdlogo de métodos de investigacion general, se seleccionaron (02),
gue a continuacion mencionamos y sustentamos, en los dos primeros sub-acapites:
3.2.1. METODOS DE INVESTIGACION CIENTIFICA

a. Método descriptivo.

Una de las funciones principales del método descriptivo es la capacidad para

seleccionar las caracteristicas fundamentales del objeto de estudio y su

descripcion detallada dentro del marco conceptual de referencia. Pero para ello es
importante también ubicar los indicadores cuantitativos y cualitativos que
posibiliten esta descripcion y caracterizacion. Naturalmente, se deberd ubicar
donde se da el fendmeno, para posteriormente sefialar las principales
caracteristicas, seleccion que se hard bajo la guia de una marco tedrico-
metodoldgico de referencia. También se podran describir las diferencias que

existen entre dos 0 mas subgrupos de una poblacién. (Cerda, 1993, pp. 73-74)

Busca especificar las propiedades, caracteristicas, perfiles y otros rasgos, de una
persona, grupo, comunidad, sociedad, asi como procesos, objetos o cualquier otro
fendmeno que se someta a un estudio o analisis; con el objetivo de medir o recoger
informacidn de manera independiente o conjunta sobre los conceptos o variables a las
que se refieren, descartando en sus objetivos, el conocer como se relacionan (Rodriguez,
1995).

b. Método inductivo.

Es posible definir la induccion como una forma de razonamiento por medio de la

cual se transita del conocimiento de casos particulares a un conocimiento mas

general. Tal método es utilizable, porque en la naturaleza existen objetos que
tienen caracteristicas comunes, es decir, se puede detectar lo comin en los
fendmenos individuales. El gran valor de este método consiste en que posibilita
generalizaciones sobre la base del estudio de fendmenos singulares, con lo cual
crea las condiciones esenciales para la confirmacion empirica de la hipotesis.

(Diaz, 2009, p. 131)

En palabras concretas, el método inductivo tiene su basamento en el proceso
I6gico de la induccion, por medio del cual el investigador determina conclusiones
generales, desde el analisis y observacion de sucesos particulares, que tras contrastarse
se tiene por ciertas, debido a que se basan en un empirismo directo (Pimienta y De la
Orden, 2017).
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Una vez fijado el pardmetro de los métodos generales que fueron usados,
detallamos los métodos de investigacion juridica afines al problema de investigacion,
cuyo desarrollo merece un énfasis juridico para poder enfocar de manera Optima el
proyecto de investigacion. Tal como veremos en el siguiente punto.

3.2.2. METODOS DE INVESTIGACION JURIDICA

Segun Ramos (2018) desde un enfoque cientifico del derecho; la investigacion
cientifica no es otra cosa que una busqueda orientada con pilares definidos y un propdsito
claro con miras a obtener nuevos conocimientos. El caracter cientifico o cientificidad -
como le llama -, en todas las veces, admite la preexistencia de un paradigma de
razonamiento en el que convergen determinados elementos importantes, tales como:

Un objeto reconocible de estudio, que esté definido de tal modo que sea

reconocible por los demas. Dicho objeto no es necesariamente fisico. La

“contratacion electronica”, por ejemplo, seria un buen objeto de estudio, aunque

nadie la haya “visto” nunca por medios sensoriales. Lo mismo sucede con casi

todos los fendmenos que interesan al investigador juridico.

Una serie de afirmaciones originales sobre dicho objeto. Esas afirmaciones no

pueden haber sido dichas antes (salvo el plagio), o si lo fueron, deben aportar una

Optica nueva. No es cientifico - pero si una pérdida de tiempo y energia - volver

a postular la tridimensionalidad del Derecho. Si seria cientifica, en cambio, una

tesis en la que se evalue la validez de esa teoria, siempre que el enfoque sea nuevo

y que también lo sean las conclusiones.

La utilidad de los resultados de la investigacion. Asi, aquello que se demuestra en

la tesis debe significar un avance en el conocimiento sobre la materia. El aporte

tratara de ser imprescindible para quienes en el futuro aborden el tema. De hecho,
la importancia cientifica sera proporcional a la indispensabilidad de la
contribucion.

Los elementos que permitan la verificacion o la refutacion de las propuestas que

contiene la investigacion. Estos elementos son las fuentes que citamos en cada

pagina de nuestra tesis, a veces de manera textual, otras s6lo mediante referencias

y envios a los autores citados (...). (Ramos, 2018, pp. 96 - 97)

Entender lo referido lineas supra, sobre los cuatros aspectos a tener en
consideracion al determinar el caracter cientifico del objeto de investigacion juridica, nos
faculta a poder elegir de manera consciente sobre los métodos pertinentes que nos

permitiran desarrollar el problema de investigacion, es asi que tenemos:
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a. Meétodo dogmatico juridico.

La dogmatica se erige como el método convencional por excelencia en el
Derecho. Este pretende tratar cientificamente el ordenamiento juridico con el fin de
conocer sus particularidades, compartir ese conocimiento adquirido, darle utilidad y
optimizarlo.

Segin Cruz (2016), se elabora con el derecho objetivo “puro” (no aplicado),
siendo su estudio tedrico en puridad, sobre la base de abstracciones. Las cuestiones del
investigador se van a realizar, anticipadamente, respecto a las normas juridicas,
advirtiendo posibles supuestos, proponiendo la promulgacion, supresién o modificacion
de las mismas. Por lo que, ineludiblemente, a partir de ello el legislador propondra
formulas legislativas de aplicacion en su entorno. A entender de Torres (2015):

A la dogmética juridica se le denomina también ciencia dogmatica, sistemética

juridica, jurisprudencia (en su acepcion clasica), teoria del derecho positivo, o

simplemente, ciencia juridica o ciencia del derecho. Su objeto de estudio es el

ordenamiento juridico vigente en un determinado espacio y tiempo. Por cierto,
que la dogmatica juridica no estudia Unicamente la estructura del ordenamiento
juridico desprovisto de todo elemento social y valorativo (aspecto formal del
derecho), sino relacionandolo con la realidad social a la cual se aplica (aspecto

social del derecho) en lugar y momentos determinantes (perspectiva espacial), y

con las valoraciones predominantes en esa sociedad (aspecto axiol6gico). Los

conceptos, doctrinas y teorias juridicas, no se construyen solamente en torno a la
ley (el esqueleto formal del derecho), sino, esencialmente, sobre la base de la
realidad social en la cual se crea, interpreta y aplica el derecho y las valoraciones

que en ellas son predominantes. (p. 198)

b. Método socioldgico juridico

Segun sostiene Cueto (1982) este método tiene su principal valor agregado en lo
siguiente:

(...) el poderio de la justicia social, que encuentra su expresion en el método

sociologico. La finalidad especifica del Derecho, el bienestar social, domina a los

demas métodos. Por lo tanto, cuando se recurre a dichos métodos con el objeto

de determinar hasta donde una norma preexistente debe ser extendida o

restringida, es necesario que el bienestar de la sociedad sea el que marque el

rumbo. (...) el método socioldgico presenta dos atributos (...). En primer término,

es “el arbitro entre otros métodos, determinando en Gltimo analisis la eleccion de
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3.2.3.

cada uno, sopesando sus respectivas demandas, poniendo limites a sus
pretensiones, equilibrdndolos, moderandolos y armonizandolos a todos. Esto
equivale a decir que el método socioldgico es algo mas que método; es algo de
naturaleza fundamental, en cuyo mérito se opera la seleccion metodica para
desarrollar los principios y las normas de modo adecuado con los requerimientos
del bienestar social. En una palabra, el método sociologico es equivalente a
valoracion judicial. (p.80)

METODO DE INTERPRETACION JURIDICA

a. Meétodo exegético.

También es conocido como método literal, el cual no desentrafia sentidos ajenos

a lo que consta expresamente en la norma, podemos decir asi que:

(...) procedimiento de interpretacion consiste en averiguar lo que la norma denota
mediante el uso de las reglas linguisticas propias al entendimiento comun del
lenguaje escrito en el que se halla producida la norma, salvo que los términos
utilizados tengan algun significado juridico especifico y distinto del comdn, en
cuyo caso habré que averiguar cuél de los dos significados esta utilizando la
norma. (Rubio, 2009, p. 238)

b. Meétodo sistematico.

Para Rubio (2009) “(...) el método sistematico por comparacion con otras

normas, el procedimiento de interpretacion consiste en esclarecer el “qué quiere decir” la

norma atribuyéndole los principios o conceptos que quedan claros en otras hormas y que

no estan claramente expresados en ella” (p. 242).

c. Método historico.

Segun lo glosado por Rubio (2009):

Para el método historico la interpretacion se hace recurriendo a los contenidos que
brindan los antecedentes juridicos directamente vinculados a la norma de que se
trate. Este método se fundamenta en que el legislador siempre tiene una intencion
determinada al dar la norma juridica, llamada intencion del legislador, que debe
contribuir decisivamente a explicarnos su sentido. (p. 248)

d. Método teleoldgico.

A través del método teleoldgico se busca la finalidad del legislador al crear la ley,

la situacion social real que existia al momento de la creacion de la norma.

El intérprete asume que la interpretacién debe ser realizada de manera tal que, en

la medida de lo posible, se obtenga una finalidad predeterminada de la aplicacién
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de la norma juridica. Este criterio supone, naturalmente, que el propio intérprete

ha establecido previamente los objetivos a lograr mediante el Derecho, 0 que en

todo caso dicha predeterminacion haya sido realizada por la persona o autoridad

que se la impone. (Rubio, 2009, p. 235)

Para ello se usan las fuentes materiales y formales del derecho, la exposicion de
motivos. También se usan métodos légicos: deductivo, analisis, sintesis, principios
I6gicos de contradiccion, el de tercero excluido, etc.

3.3. DISENO DE LA INVESTIGACION

Para hablar del disefio de la investigacion, tenemos que dejar en claro, que el tipo
de investigacidn que sigue nuestro proyecto es el de una Investigacion no experimental,
la cual segln considera Hernandez et al. (2014), que esta clase de investigacion se realiza
sin la manipulacién intencionada de sus variables. Son estudios no habrd cambio
intencionado respecto de sus variables de tipo independiente, para poder ver,
seguidamente, su influencia directa sobre las demas variables en la investigacion. En
concreto, dentro de una investigacion no experimental se pretende realizar observacion
de fenébmenos, conforme se presentan en la naturaleza; con objetivo de ser analizados.
En este estudio no se genera ninguna situacion, sino que se observaran situaciones ya
existentes, no provocadas o desencadenadas por la mano del hombre.

Al delimitar el tipo de investigacion, es necesario solventar tedricamente lo
referente al disefio investigativo o disefios de investigacion segun el enfoque cualitativo,
aquellos que seran aplicables en el proyecto. Y estan referidos:

(...) a las investigaciones que producen resultados donde no se llega por

procedimientos estadisticos, experimentales u otro tipo de cuantificacion. Puede

referirse a investigaciones acerca de los fundamentos juridicos, filoséficos,
hermenéuticos, de los principios del Derecho, a la vida de las personas historias,
comportamientos sociales e individuales, funcionamiento institucional,
movimientos sociales o relaciones e interacciones de relevancia juridica.

(Aranzamendi, 2015, p. 155)

Segun Strauss y Corbin (como se citd por Aranzamendi, 2015), algunos de los
datos pueden ser cuantificados o medibles, pero el andlisis propiamente dicho, es de
naturaleza cualitativa. Siendo asi el profesor citado, afirma que “(...) la investigacion
cualitativa es una actividad sistematica orientada a la comprension en profundidad del
fendmeno juridico y social, el descubrimiento y desarrollo de un cuerpo organizado de

conocimientos acerca del Derecho” (Aranzamendi, 2015, p. 155).

296



Desentrafiando este apartado, el término cualidad tiene su génesis en latinismo
qualitas, que, ademas, proviene de qualis (cual, qué). Por lo que las cuestiones que todo
ser se formula sobre su la naturaleza, con las interrogantes ¢qué es?, ;como es?, la
respuesta sefiala o describe el conglomerado de cualidades de este mismo. A partir de
esta acepcion es como nace la palabra cualitativo, deslindando su estudio de las
cualidades de forma separada. Se trata de un estudio de caracter holistico - un todo,
constituyendo una unidad de analisis, estableciendo la relacion de identidad de: una
persona, una entidad, étnica, social, empresarial o producto determinado (Aranzamendi,
2015).

El autor en comento nos dice sobre la naturaleza de éste tipo de investigacion lo
siguiente:

Respecto a la investigacion cualitativa, es por su naturaleza, dialéctica y sistémica.

Estos dos presupuestos, epistemoldgico y ontoldgico, convienen hacerse

explicitos, en todo proyecto de investigacion a partir de la exposicion de un marco

tedrico. La teoria del conocimiento o filosofia de la ciencia en que se apoya el
enfoque cualitativo rechaza el modelo positivista que considera al sujeto
conocedor como un espejo y esencialmente pasivo al estilo de una camara
fotografica. Acepta el cambio, el modelo dialéctico, el cual considera que el
conocimiento es el resultado de una dialéctica entre el sujeto (su libertad,
dignidad, sus intereses, valores, creencias, etc) y el objeto de estudio. No consiste,
por consiguiente, en conocimientos estrictamente “objetivos”. El objeto, a su vez

especialmente en el area de las ciencias humanas es visto y evaluado (opcién o

supuesto ontoldgico) por el alto nivel de complejidad estructural o sistémica,

producida por el conjunto de variables biopsicosociales que lo constituyen. Estas
dos conceptualizaciones (lo dialéctico y lo sistémico) influyen en la mayoria de
los conceptos metodoldgicos que se apliquen.

Estos componentes, casi siempre, sufren variaciones cuando se realizan estudios

cualitativos en el Derecho, pues lo investigado, no es necesariamente verificable

experimentalmente. Las ciencias sociales, en las que se ubica el Derecho, el
investigador y el investigado (personas o grupos sociales), son sujetos. El objeto
es la realidad, por ello, es la naturaleza de los argumentos y no la exactitud de las
conclusiones lo que determina que una explicacion sea o0 no cientifica.
(Aranzamendi, 2017, pp.156-157)
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Asimismo, consideramos pertinente traer a colacion el desarrollo de las
caracteristicas del disefio que nuestro trabajo de investigacion ha ostentado, por su propia
naturaleza y enfoque, las cuéales segin el autor mencionado lineas supra son las
siguientes:

a. Prestan especial atencién al contexto: Si bien la experiencia y
acontecimientos humanos tienen lugar en contextos particulares, ellos no pueden
ser comprendidos si son separados de aquellos; son abordados en forma
sistematica y holistica.
b. Es particularista: Los estudios se centran en hechos, normas, fenGmenos,
teorias particulares conformantes de un sistema juridico. Esta particularidad es
idbnea para analizar problemas practicos o teoréticos, cuestiones
jurisprudenciales, sociales o politicos de relevancia juridica.
c. Es descriptivo y analitico: El producto final de la investigacion juridica
contiene una descripcion tanto histdrica y analitica como actual del hecho o
situacion juridica.
d. Esinnovadora: Desarrollay crea teorias, conceptos y significaciones; amplia
o confirma los conocimientos juridicos ya existentes.
e. Es flexible metodolégicamente: En la investigacion no existen posiciones
absolutas en cuanto al método. Algunos consideran que es preponderantemente
deductivo en el tipo de razonamiento; pues, parte de hechos o fenémenos juridicos
genéricos, empero otros recurren a la induccion. Ambos métodos son usuales y
dependen del objeto materia de analisis.
f. Ocasionalmente establecen hipdtesis: No siempre se plantean hipétesis al
inicio del estudio y, raramente, son verificadas o potencialmente rechazadas. En
estos casos, “las hipotesis de trabajo son (...) emergentes, flexibles y contextuales,
se adaptan a los datos y avatares del curso de la investigacion”. Si se formula una
hipdtesis para contrastar su certeza y probar su veracidad cualitativa, el enfoque
es el mismo que el estudio basado en hipdtesis de tipo cuantitativo. En lo
cualitativo, a veces, pero no necesariamente, se prueban hipétesis.

g. Evalla el desarrollo natural de los sucesos: Se interesa por la comprension

personal, las conductas, los valores y circunstancias que subyacen en el espiritu

humano, es decir, no hay manipulacion ni estimulacion con respecto a la realidad.

Busca sobre todo comprender el fendbmeno materia de investigacion en su
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ambiente usual. En el caso del Derecho, como la acata la poblacion, como se
comporta frente a la ley, cuéles son sus actitudes, etc.

h. De los resultados: Las indagaciones cualitativas no pretenden universalizar
ni generalizar de manera probabilistica los resultados a poblaciones mas amplias
ni necesariamente obtener muestras representativas, incluso, no buscan que sus
estudios lleguen a replicarse. Esta particularidad expresa la gran diferencia: la
cuantitativa se apoya en el positivismo en el estricto sentido de la palabra; la
investigacion cualitativa tiene un caréacter fenomenoldgico, trata de entender la
realidad social considerando como la perciben las personas.

i. Variedad de enfoques epistemoldgicos: En el disefio cualitativo existe una
variedad de concepciones cientificas acerca de la interpretacion del mundo y las
realidades sociales concretas. Los modelos culturales y sus manifestaciones se
encuentran en el centro de estudio de lo cualitativo, pues, son entidades
cambiantes que constituyen marcos de referencia para el investigador.

J. Preponderancia del texto escrito: En lo cualitativo, el texto es el material
empirico més usual para construir o reconstruir hechos juridicos: “El principal
laboratorio de estudio se encuentra en los libros (...), pero se trata de
observaciones que recibimos de segunda mano y no tenemos certeza absoluta
respecto a las condiciones en que se produjo el fendmeno, porque no hemos
realizado el experimento personalmente”.

k. Lainvestigacion cualitativa hace uso de los argumentos: La investigacion
cuantitativa en el proceso de investigacion busca probar algo (mayormente
mediante el experimento), indaga por datos, muestras, etc., para definir sus
resultados. La cualitativa se interesa por interpretar y argumentar acerca de los
fendmenos juridicos materia de investigacion en cuestion. La cualitativa no
intenta medir la extension de los fendmenos, sino buscar describir y explicar
mediante argumentos que existe y cudles son las causas subyacentes en el
fendmeno juridico. (Aranzamendi, 2017, pp. 157-160)

Una vez sustentado el disefio de investigacion, hemos podido determinar cual de

ellos resulto aplicable a la investigacion, siguiendo su enfoque previsto, teniendo especial

consideracion, que segun Aranzamendi (2015) en la investigacion aplicada al derecho,

ninguno resulta ser excluyente, por lo que cada disefio de investigacion es igual de valido

dependiendo de la naturaleza del problema y su necesidad de uso. Dicho esto, para

nosotros los disefios aplicables son los siguientes:
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3.3.1. DISENO GENERAL DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA

a. Disefo transeccional descriptivo.

El desarrollo de Hernandez, et al. (2014), nos ilustra este disefio de investigacion
que se ajusta al nuestro por los objetivos que persigue:

Los disefios transeccionales descriptivos tienen como objetivo indagar la

incidencia y los valores en que se manifiesta una 0 mas variables en una

poblacion. El procedimiento consiste en ubicar en uno diversas variables a un
grupo de personas u otros seres vivos, objetos, situaciones, contextos, fenémenos,
comunidades, etc., y proporcionar su descripcién. Son, por tanto, estudios
puramente descriptivos y cuando establecen hipotesis, éstas son también

descriptivas (de prondsticos de una cifra o valores). (p.155)

b. Disefio investigacion-accion.

En la presente investigacion, por ser de caracter cualitativa, se utiliz6 el disefio
investigacidn-accion. Segun Hernandez et al. (2014), la finalidad de este disefo: “(...) es
comprender y resolver probleméticas especificas de una colectividad vinculadas a un
ambiente (grupo, programa, organizacion o comunidad)” (p. 496). El disefio de
investigacion accion se utiliza cuando un problema determinado grupo social (objeto de
estudio) requiere solucion, buscando conseguir la mejora mediante un diagnéstico a
dicho problema y el establecimiento de un programa, proyecto o propuesta para
resolverla (producto).

El disefio investigacion-accion cuenta con tres fases; “observar (construir un
bosquejo del problema y recolectar datos), pensar (analizar e interpretar) y actuar
(resolver problematicas e implementar mejoras) (...)” (Hernandez et al., 2014, p. 497).

c. Teoria fundamentada.

Glaser y Strauss (como se citd en Bernal, 2016), sostienen que “(...) la teoria
fundamentada es un proceso de creacion de teoria, a partir de los datos obtenidos de la
investigacion” (p. 84). Para Strauss y Corbin (1998) “la mejor forma de representar la
realidad social es mediante teorias obtenidas de los datos, y no con teorias elaboradas
mediante la relacion de una serie de conceptos basados en la especulacion” (S.p.).

La Teoria Fundamentada nos es de utilidad, cuando las teorias disponibles de
todo el acopio de informacién, nos permiten explicar el fenomeno o planteamiento del
problema, que acaece de la misma forma en la muestra determinada en la investigacion
(Creswell, 2005). Dicha teoria va més alla de los marcos conceptuales y estudios previos

en la investigacion. La aplicacion de este disefio nos permitird descubrir conceptos que
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contribuyan a la identificacion de la hipotesis en la presente investigacion cualitativa;
permite ademas el uso de técnicas de recopilacion de datos.

La teoria es el resultado de un proceso analitico, que se realiza de forma

simultanea a la recoleccion de la informacion. Se hace mediante el desarrollo de

un conjunto de categorias que se encuentran sistematicamente interrelacionadas
mediante enunciados de relaciones que corresponden a las preguntas: ;quién, qué,
donde, cudndo, por qué y con qué consecuencias ocurre un suceso social? Para
estos autores, “estas preguntas, en el proceso de construccion de teoria
desempefian una funcion muy importante, las formula el analista durante la
investigacion para ir esclareciendo las dudas que surgen de los datos, establecer
hip6tesis, relacionar conceptos y establecer el camino de la investigacion”.

(Bernal, 2016, p. 85)

d. Estudio de caso cualitativo.

En palabras de Yin (1989) un estudio de caso cualitativo viene a ser un analisis y
descripcion detallados de unidades sociales. Concordando con lo que menciona Simons
(2011) al decir que “el estudio de caso es un estudio de lo singular, lo particular, lo
exclusivo” (p.19). Destacamos las palabras de Neill y Cortez (2018) cuando nos dice que:

(...) el estudio de caso es un proceso investigativo que examina en detalle un
sistema definido (caso particular) a lo largo del tiempo, para comprender en
profundidad una realidad especifica de la sociedad. Entre sus principales
caracteristicas de esta metodologia de investigacion cualitativa tenemos: -Es
particularista, es decir, se centra una determinada situacién o evento. -El resultado
final es una descripcion detallada y completa del fendmeno objeto de estudio. -

Permite una comprensién clara y amplia de la realidad objeto de estudio,

pudiendo dar lugar al descubrimiento de nuevos significados que provoguen un

replanteamiento del fendmeno. -Se fundamenta en un razonamiento inductivo.

(p.80)

En este disefio, el ambiente o contexto, esta constituido por el caso y su respectivo
entorno, diluyéndose los limites entre ambos. No hace uso de herramientas
estandarizadas ni establecen categorias. Siguen un proceso propio de las investigaciones
cualitativas (que van desde un primer plano “inmersion inicial” para que el investigador
determine si el caso objeto de estudio cuenta con las condiciones que necesita, por ultimo,
“inmersion final”, se realizara recoleccién de datos, andlisis, etc). Un tipo de estudio de

caso cualitativo muy frecuente es el etnografico, debido a que pueden enfocarse en un
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caso en particular y su impacto en un proceso, grupo, evento o individuo (Creswell,
2005).
3.3.2. DISENO ESPECIFICO DE LA INVESTIGACION JURIDICA

a. Disefio descriptivo — propositivo.

Esta investigacion juridica utilizé como disefio de investigacion el Descriptivo —
Propositivo. En primer lugar, el disefio es Descriptivo ya que “tiende a describir las partes
y rasgos esenciales de fendmenos facticos o formales del Derecho” (Aranzamendi, 2013,
p. 79). Aunado a ello, se utilizara todo el contenido teorico existente y disponible sobre
la dogmatica juridico penal, relevante para la investigacion, infiriéndose asi que “la
informacidn obtenida en un estudio descriptivo explica el problema y supone mucho
conocimiento a priori acerca del caso tratado” (Aranzamendi, 2013, p. 80).

En segundo lugar, el disefio es Propositivo porque busca “indagar la falta o
deficiencia de un enfoque tedrico para resolver un problema juridico” (Aranzamendi,
2013, p. 80). Ademas de ello requiere que este disefio: “(...) evidencie el vacio o lagunas
de una o varias normas juridicas o se cuestionan las existentes, determinando sus limites
y deficiencias para proponer una nueva, la reforma o su derogatoria” (p.83). Este disefio,
por lo general, culmina con propuestas teoricas o legislativas. Sin embargo, nuestro
problema, al no partir de un desperfecto de la norma, se cifie concretamente en el objetivo
de construir y sustentar un nuevo criterio jurisprudencia sobre el objeto de estudio.

3.4. UNIVERSO, POBLACION Y MUESTRA

Consideramos imperioso, especificar conceptualmente este apartado de la
investigacion, que permita delinear nuestro entendimiento sobre lo concerniente al
universo, poblacion y muestra; lo cual brindara la mayor claridad acerca de los casos
puntuales utilizados, sobre los delitos contra el honor, precisamente, el de difamacion
agravada, sobre los que versara el proceso investigativo.

3.4.1. UNIVERSO

Es el conjunto de elementos (personas, objetos, programas, sistemas, sucesos, etc)

globales, finitos e infinitos, a los que pertenece la poblacion y la muestra de

estudio en estrecha relacion con las variables y el fragmento problematico de la
realidad, que es materia de investigacion. Algunos autores emplean el término

universo como sinénimo de poblacion, otros designan con la palabra universo a

todos los elementos de una determinada area o ambito territorial para

investigaciones fisicas, es decir, cuando aquello que se investiga es biotico o
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elementos inanimados como agua, arena, rocas, luz, etc. (...). (Carrasco, 2006, p.

236)

En ese sentido y con la certeza suficiente, podemos decir que nuestro universo
esta conformado por todos los casos judiciales (querellas) que versen sobre atentados
contra el bien juridico honor, por los delitos de difamacion, injuria y calumnia.

3.4.2. POBLACION

Segun Carrasco (2006) “Es el conjunto de todos los elementos (unidades de
andlisis) que pertenecen al ambito espacial donde se desarrolla el trabajo de
investigacion” (pp. 236-237). A ello refuerza la opinion de Fracica (1988), sobre la
poblacion como “el conjunto de todos los elementos a los cuales se refiere la
investigacion. Se puede definir también como el conjunto de todas las unidades de
muestreo” (p. 36). Se entiende por poblacién a “la totalidad de elementos o individuos
que tienen ciertas caracteristicas similares y sobre las cuales se desea hacer inferencia”
(Jany, 1994, p. 48).

(...) una definicion adecuada de poblacion debe realizarse a partir de los siguientes

términos, unidades de muestreo, alcance y tiempo. En este sentido, si se desea

hacer un andlisis del sector del cuero y el calzado en el pais la poblacion seria: i)

Alcance: cinco principales ciudades capitales. ii) Tiempo: de 2005 a 2015. iii)

Elementos: todas las empresas del sector del cuero y el calzado ubicadas en el

territorio nacional. iv) Unidades de muestreo: todas las empresas del sector del

cuero y el calzado localizadas en las cinco principales ciudades del pais. (Bernal,

2016, pp. 210-211)

Siendo asi y siguiendo las pautas de los autores en mencién y adaptando el
bosquejo a nuestro objeto de investigacion, nuestra poblacion se compuso por seis (06)
querellas sobre difamacion agravada (art. 132 segundo parrafo del cddigo Penal), cuyos
pronunciamientos trascendentes se dan en recursos de nulidad a nivel nacional, emitidos
por la Corte Suprema de Justicia del Perd en los ultimos 20 afios, con el objetivo de
analizar los criterios de resolucion y/o absolucion de los mismos en razon de la aplicacion
del animus difamandi (segun el caso en concreto).

3.4.3. MARCO MUESTRAL Y MUESTRA

Partiendo de la definicion plasmada lineas supra, consideramos a la muestra

como una parte o fragmento de la poblacion, que representan parte esencial y objetiva de

la misma, dicho de este modo, podemos deducir que los resultados obtenidos de la
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muestra guardan correspondencia con los elementos que constituyen la poblacion. Esta
definicion viene a ser un concepto previo al de muestra, y se refiere al marco muestral:

El marco muestral se refiere a la lista, el mapa o la fuente de donde pueden

extractarse todas las unidades de muestreo o unidades de analisis en la poblacion,

y de donde se tomarian los sujetos objeto de estudio. Mientras que la nuestra es

la parte de la poblacion que se selecciona, de la cual realmente se obtiene la

informacion para el desarrollo de la investigacion y sobre la cual se efectuaran la

medicidn y observacion de las variables objeto de estudio. (Bernal, 2016, p. 211)

Una vez definido ello, existe un procedimiento que procura una seleccion correcta
de la muestra, cuyo esquema esta planteado de la siguiente manera:

1. Definir la poblacion del estudio en funcion de los objetivos de la investigacion.

2. ldentificar el marco muestral dentro del cual se obtendra la informacion. 3.

Definir el tipo de muestreo por utilizar para determinar el tamafio de muestra. 4.

Definir el nivel o grado de confianza con que se estimara la muestra. 5.

Determinar el tamafio de la muestra. 6. Elegir el procedimiento de muestreo. 7.

Seleccionar muestra. (Kinnear y Taylos, 1993, s.p.)

El procedimiento en mencion nos ha sido de utilidad para la seleccion y
determinacion de nuestra muestra, por cefiirse al orden l6gico antes prescrito.

a. Método de muestreo.

“El método de muestreo utilizado para estimar el tamafio de una muestra depende
del tipo de investigacion que desea realizarse y, por tanto, de las hipotesis y del disefio
de investigacion que se hayan definido para desarrollar el estudio” (Bernal, 2016, p. 212).

Segun Weiers (como se citdé en Bernal, 2016), existen varias clasificaciones de
métodos de muestreo, pero las aplicables de forma concurrente son los de tipo
probabilistico y no probabilistico.

a.1l. Muestreo probabilistico.

Segtin Moréan y Alvarado (2010) “El muestreo probabilistico consiste en escoger
al azar a cada uno de los individuos de la muestra” (p. 46). A ello agrega Carrasco (2006)
que este tipo de muestreo se divide en “probabilisticas aleatorias simples, probabilisticas
aleatorias estratificadas, probabilisticas sistematicas y probabilisticas por racimos”
(p.241).

Sin embargo, para efectos de la presente investigacion, no se consideré trabajar
con este tipo de muestreo, dado que, por la naturaleza de la misma, sera de aplicacion

Unicamente el tipo de muestreo que veremos a continuacion.
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a.2. Muestreo no probabilistico.

Segtn Carrasco (2006) “En este tipo de muestras, no todos los elementos de la
poblacion tienen la probabilidad de ser elegidos para formar parte de la muestra, por ello
no son tan representativos. Se dividen en muestras intencionadas y muestras por cuotas.”
(p.243). Sin embargo, importd en esta investigacion el desarrollo Gnicamente de la
muestra intencionada, por ajustarse de forma idonea al tipo de muestra que
necesitaremos, cuyo sustento veremos a continuacion.

a.2.1. Muestra por conveniencia o intencionada.

Es aquella que el investigador selecciona segun su propio criterio, sin ninguna

regla matematica o estadistica. El investigador procura que la muestra sea lo mas

representativa posible, para ello es necesario que conozca objetivamente las
caracteristicas de la poblacion que estudia.

El investigador procede a seleccionar la muestra en forma intencional, eligiendo

aquellos elementos que considera convenientes y cree que son los mas

representativos. (Carrasco, 2006, p. 243)

En razon a ello, se eligieron los casos pertinentemente, conforme a los
lineamientos y procedimientos previos debido al universo, poblacion para finalmente
obtener nuestra muestra (querellas) bajo el conocimiento concreto y certero de las
materias que se versan en ellos, y que guardan perfecta relacién y correspondencia con
el tema de investigacion, asi tenemos:

- CASO N.°01: R. N. N.° 3301-2008/LIMA

— Querellante: LIDERCON PERU Sociedad An6nima Cerrada.
— Querellado: Nilo Adriel Vizcarra Ruiz.

— Delito: Difamacién.

— Doctrina Jurisprudencial:

La jurisprudencia establece que para la configuracion del delito de difamacién
agravada regulado en el articulo 132 del Codigo Penal Peruano vigente, debe acreditarse
la existencia del “(...) el animus difamandi como elemento de tendencia interna que
implica la especial intencion de dafiar el honor (...)”

- CASO N.°02: R. N. N.° 3680-2010/LIMA

— Querellante: Elizabeth Amanda Palomino Coérvoda.
— Querellado: Luis Vicente Diaz Veray Vicente Aaron Diaz Olivos.
— Delito: Calumnia y difamacion agravada.

— Doctrina Jurisprudencial:
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La jurisprudencia establece que para la configuracion del delito de difamacién
agravada regulado en el articulo 132 del Codigo Penal Peruano vigente, debe acreditarse
“(...) que exista intencion de vulnerar y maltratar el honor del querellante mediante las
aseveraciones descritas precedentemente, sin que haya realizado alguna labor de
investigacion sobre los hechos a los que se refirio, elemento que la doctrina ha
denominado el animus difamandi”.

- CASO N.°03: R. N. N.°1880-2019/LIMA

—  Querellante: Alvaro Enrigque Ignacio Castro Osores
— Querellado: Ivan Marco Slocovich Pardo

—  Delito: Difamacion agravada.

- Doctrina Jurisprudencial:

La jurisprudencia establece que para la configuracion del delito de difamacion
agravada regulado en el articulo 132 del Codigo Penal Peruano vigente, debe acreditarse
“(...) que exista intencion de vulnerar y maltratar el honor del querellante mediante las
aseveraciones descritas precedentemente, sin que haya realizado alguna labor de
investigacion sobre los hechos a los que se refirid, elemento que la doctrina ha
denominado el animus difamandi”.

- CASO N.°04: R. N. N.© 2273-2019/LIMA

— Querellante: Miuren del Rosario Aguiero Mori.
- Querellado: Miriam Beatriz Cabrera Donayre.
—  Delito: Difamacion agravada.

—  Criterio Jurisprudencial:

En disonancia con la tendencia jurisprudencial descrita, tenemos al R.N. N.°
2273-2019/LIMA, el cual, en su fundamento primero, parrafo noveno, sin apartarse
formalmente del criterio estandarizado, asienta una afirmacion de corte divergente, pero
sin amplio desarrollo, sosteniendo que: “el animus —entendido como un elemento de
tendencia interna trascendente sin el cual la conducta ilicita no llega a configurarse— es
un elemento subjetivo distinto al dolo que nuestro Codigo Penal no prevé como
tipico para el caso del delito de difamacion (...)".

- CASO N.°05: R. N. N.©1102-2019/LIMA

— Querellante: César Emilio Rodriguez Larrain Salinas.
— Querellado: Cristian Andrés Said Montiel.
— Delito: Difamacion agravada.

— Criterio Jurisprudencial:
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Asi, también, esta el R.N. N.° 1102-2019/LIMA, donde, en su fundamento quinto,
expresa, sin mayor desarrollo, la impropiedad de la teoria de los animus dentro de la
esfera subjetiva del delito de difamacion, en los siguientes términos: “Mas alla de lo
impropio de la teoria de los animus para excluir el elemento subjetivo en el delito de
difamacion, lo esencial es determinar la intencion ofensiva desde los términos utilizados
por el agente activo y el contexto en que se expresaron”.

- CASO N.°06: R. N. N.° 449-2009/LIMA

- Querellante: José Paolo Guerrero Gonzales.
- Querellado: Magaly Jesus Medina Vela.

—  Delito: Difamacion agravada.

—  Criterio Jurisprudencial:

En el que la Corte Suprema resuelve un conflicto sobre difamacion sin necesidad
de recurrir a la teoria de los animus, centrdndose en analizar factores estrictamente
objetivos de la conducta de los querellados que conllevaron a la consumacion del delito,
dentro de esquema cognitivo y volitivo del dolo.

3.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.5.1. TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS

Antes de empezar a enumerar y definir las técnicas que aplicaremos, asi como los
instrumentos indispensables para con la investigacion, es indispensable hacer un
desarrollo justo y necesario de los mismos desde su significacion conceptual, tal como
en los acapites anteriores se efectud. Respecto a este punto, en opinién de Carrasco
(2006), debemos entender como técnicas a todo lo que:

Constituye el conjunto de reglas y pautas que guian las actividades que realizan

los investigadores en cada una de las etapas de la investigacion cientifica. Las

técnicas como herramientas procedimentales y estratégicas suponen un previo
conocimiento en cuanto a su utilidad y aplicacion, de tal manera que

seleccionarlas y elegirlas resulte una tarea facil para el investigador. (p. 274)

También Pardinas (1982) lo define como “(...) las técnicas son herramientas
metodoldgicas para resolver un problema metodoldgico concreto, de comprobacion o
desaprobacion de una hipotesis” (p.84). Sierra (1995) puntualiza que las técnicas se “(...)
se refieren al trabajo de investigacion propiamente dicho y no a la investigacion cientifica
en toda la amplitud del significado” (p.53).

Por altimo, consideramos importante lo glosado por el profesor Cerda (1993)

arguye: “Las técnicas de investigacion o de investigacion bibliogréfica se relacionan con
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los procedimientos que se usan para obtener datos e informacion a través de los libros, y
en general articulos que se refieren a determinadas materias y temas” (p. 330).

a. Fichaje bibliogréfico.

Toda investigacion implica, al menos, parcialmente, un esfuerzo de seleccion y

recopilacion de datos documentales. Usualmente, esos datos descansan, en libros

0 articulos de revistas que bien pueden ser de nuestra pertenencia 0, mas

frecuentemente, son prestados de particulares o han de ser consultados en la sala

de una biblioteca. En cualquiera de los casos, nuestro acopio de informacién debe
guiarse por un criterio de seleccion y sintesis, sea porque debemos restituir el
volumen en un plazo determinado (que puede ser de unas horas, em los casos de
los libros de lectura interna), o porque sencillamente contamos con un tiempo
limitado para revisar y leer una parte suficiente del material que verse sobre

nuestro tema. (Ramos, 2018, p, 192)

En referencia a lo mencionado por el autor podemos entender que el fichaje es la
técnica de recopilacion y seleccion de datos documentales, a través del uso de fichas.
Estas ultimas, segin Ramos (2018), son “unidades de informacioén que se trasladan a
tarjetas rayadas, de formato uniforme, en las que se almacenan los datos de una manera
organizada” (p.192).

Autores como Cerda (1993) sostienen la idea que parte: “(...) de ahi la necesidad
de que el investigador maneje los contenidos y los indicadores de las fichas bibliograficas
de una biblioteca, la cual facilitara enormemente la busqueda de autores, libros e
informacion que se requiera para el estudio” (p. 331).

b. Analisis documental de doctrina y jurisprudencia.

Con esta técnica, se parte desde la génesis de toda investigacion, con lo cual se
busca abordar el tema de estudio. Tal como menciona Maya (2014) referido a esta técnica
es que “Durante la fase de recopilacion de informacioén, la lectura se convierte en un
instrumento necesario que permite obtener informacion relacionada con el tema” (p.38).

Las fuentes de informacion para el andlisis pueden ser de caracter personal,

institucional, documental, formal o informal. El objetivo del analisis documental

es conocer y describir los sucesos, personas o culturas para colocarlos en un
contexto que permita revelar y comprender los intereses y puntos de vistas de la

realidad. (Escudero y Cortez, 2018, pp. 74-75)

Alvarez (2003) sefiala que “en la investigacion cualitativa se busca evaluar los

mensajes, rasgos de personalidad, preocupaciones y otros aspectos subjetivos de los
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escritos de un autor” (p. 67). Segun el autor, el procedimiento para el analisis documental
es el siguiente:

- Indagar y catalogar los documentos identificados y disponibles.

Escoger aquellos documentos o fuentes informativas méas pertinentes que
contribuyan en la investigacion.

- Efectuar un proceso de lectura profunda de los documentos seleccionados, con

el proposito de extraer los elementos relevantes de ellos.

- Realizar una lectura cruzada y comparativa de los documentos o de los

extractos de los documentos.

- Construir una sintesis comprensiva global, acerca de la realidad humana

analizada. (Alvarez, 2003, p. 75)

c. Estudio de casos.

“El estudio de casos es un proceso investigativo que examina en detalle un
sistema definido (caso particular) a lo largo del tiempo, para comprender en profundidad
una realidad especifica de la sociedad” (Escudero y Cortez, 2018, p. 62).

Teniendo en cuenta a Perez (2016), “es un estudio de lo singular, lo particular, lo
exclusivo, que busca documentar, interpretar y valorar exhaustivamente la complejidad
de los programas y politicas sociales, en el preciso momento en que se aplican” (p.46).

Segun el autor en mencion (como se cité en Escudero y Cortez, 2018), las
caracteristicas de esta metodologia de investigacién cualitativa son las siguientes:

- Es particularista, es decir, se centra en una determinada situacion o evento

(fundamentado en un razonamiento inductivo).

- El resultado final es una descripcion detallada y completa del fendmeno objeto

de estudio.

- Permite una comprensién clara y amplia de la realidad objeto de estudio,

pudiendo dar lugar al descubrimiento de nuevos significados que provoquen
un replanteamiento del fendmeno. (p. 62)
3.5.2. INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

Entre los paradigmas dominantes en el campo de la investigacion, los

instrumentos y las estrategias de acceso a la informacion no difieren mayormente

entre si, aunque entre los partidarios de la investigacion tradicional o cuantitativa
se observa un mayor dominio de las técnicas propias de la encuesta y del
cuestionario estandarizado, en cambio los sectores que utilizan las diversas

variantes de la investigacion cualitativa, optan preferentemente por la
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observacion y la entrevista, a pesar de que estos Ultimos pueden combinar estas

técnicas sobre la base del principio de triangulacién y de convergencia.

La seleccion y elaboracion de los instrumentos de investigacion es un capitulo

fundamental en el proceso de recoleccion de datos, ya que sin su concurso es

imposible tener acceso a la informacién que necesitamos para resolver un

problema o comprobar una hipotesis. En general, el instrumento resume en cierta

medida toda la labor previa de una investigacion, ya que, en los criterios de

seleccion de estos instrumentos, se expresan y reflejan las directrices dominantes

del marco tedrico, particularmente aquellas sefialadas en el sistema teorico

(variables, indicadores e hipotesis) para el caso del paradigma empirico-analitico

y las fundamentaciones tedricas y conceptuales incluidas en este sistema. (Cerda,

1993, p. 235)

Debido a las ideas vertidas por el autor citado, consideramos utiles los
instrumentos que indicamos y describimos a continuacion:

a. Fichas.

Se hizo uso de fichas bibliogréaficas, tales como, textuales, de resumen e ideas
generales.

a.l. Fichas bibliogréficas.

Las llamadas fichas bibliogréaficas o de localizacion consignan los datos de las

fuentes que estamos empleando en nuestro trabajo. Estas fichas tienen la finalidad

de preparar un registro de citas y referencias que se incorporan a la investigacion;

ofrecen datos sobre la ubicacion del libro y su régimen de lectura; facilitan la

confeccion de la bibliografia final; y, por Gltimo, son un banco de datos para

futuros trabajos. Para la confeccion de fichas bibliograficas se aconsejan las

tarjetas de 12,5 x 7,5 centimetros, de cartulina rayada. (Ramos, 2018, p. 194)

a.2. Fichas textuales.

Las fichas textuales o de transcripcion son usadas cuando determinados pasajes

de un autor nos parecen tan interesantes y valiosos (o precisamente todo lo

contrario), de un modo tal que merecerian un lugar en nuestra tesis. Se utiliza el

mismo formato que el de las fichas bibliogréaficas (12,5 x 7,5 cm) o el formato

mayor (20 x 12,5 cm). (Ramos, 2018, p. 201)

a.3. Fichas de parafrasis.

Ramos (2018), explica que este tipo de fichas contiene las citas elaboradas con el

parafraseo, ademas, agrega que:
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Las citas que no son textuales, pueden ser de parafrasis, de resumen o de
referencia. No llevan comillas. Las citas de parafrasis constituyen la recreacién
del fragmento o pasaje de un autor, con las propias palabras del tesista. Se usan
cuando el texto citado es importante, pero no al extremo que demande una
transcripcion fiel. No confunda la parafrasis con un mero cambio de palabras (que
seria un plagio encubierto): en la recreacion debe advertirse un refuerzo creativo,
una “recreacion”, que se funde con naturalidad en la argumentacion. (Ramos,
2018, p. 209)

a.4. Fichas resumen.

Las fichas resumen o de lectura (tamafio 20 x 12,5 cm) son indicadas para

sintetizar una lectura que nos ha interesado. Son apropiadas para anotar nuestras

propias impresiones sobre el texto del algin autor. Por su propia naturaleza, las
fichas de resumen deben ser sintéticas, caso contrario, sera mejor emplear las
fichas textuales. En las fichas de resumen consignaremos nuestras propias

palabras, las ideas y los datos que nos proporciona el autor. (Ramos, 2018, p.

202)

b. Guia de anlisis de casos.

De acuerdo con Stake (1995), es un instrumento de investigacion, con su origen
en las ciencias médicas, en la psicologia y en la educacién, con un enfoque concreto por
los casos especificos de un determinado grupo o persona. Entendiendo que consiste en
un acopio de informacién detallada sobre dicho enfoque, durante un periodo definido. El
material del cual se hara uso, proviene principalmente de entrevistas, observaciones
directas y otras herramientas descriptivas.

c. Guia de andlisis documental.

En términos de Escudero y Cortez (2018), “Esta estrategia constituye el punto de
inicio de toda investigacion con lo cual se busca abordar el tema o problema de estudio”
(p. 74).

“Durante la fase de recopilacion de informacion, la lectura se convierte en un
instrumento necesario que permite obtener informacion relacionada con el tema” (Maya,
2014, p. 38). El objetivo del andlisis documental es conocer y describir los sucesos,
personas o culturas para colocarlos en un contexto que permita revelar y comprender los
intereses y puntos de vista de la realidad. (...) El procedimiento de analisis documental
consiste en:

- Indagar y catalogar los documentos identificados y disponibles.
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- Escoger aquellos documentos y fuentes informativas mas pertinentes que
contribuyan en la investigacion.

- Efectuar el proceso de lectura profunda de los documentos seleccionados, con
el propdsito de extraer los elementos relevantes de ellos.

- Realizar una lectura cruzada y comparativa de los documentos o de los
extractos de los documentos.

- Construir una sintesis comprensiva global, acerca de la realidad humana

analizada. (Escudero y Cortez, 2018, pp. 74-75)

3.6. TECNICAS DE PROCESAMIENTO
3.7. Y ANALISIS DE DATOS
3.7.1. CORTE Y CLASIFICACION

En el presente trabajo se utilizd la técnica de procesamiento de corte y
clasificacion que, mediante este tipo de técnica se revisa, maneja y marca el texto, se
corta, edita y clasifica la informacion; gracias a estas acciones se puede identificar las
expresiones que son de mayor importancia para la investigacion y posteriormente
agruparlos como sea pertinente.

“(...) Consiste en identificar expresiones, pasajes 0 segmentos que parecen
importantes para el planteamiento y luego juntarlos conceptualmente” (Hernadndez, 2014,
p. 439). La Técnica de Procesamiento de Corte y Clasificacion pretende generar una
amplia gama de temas que se encuentran vinculados al planteamiento, para después poder
seleccionar las mejores 0 mas importantes para realizar un mejor analisis.

3.7.2. ANALISIS DOCUMENTAL DE DATOS

Asi también se hizo uso del andlisis documental de datos, en razén propia de
una investigacion enteramente cualitativa como la nuestra; pues se hara uso de equipos
informéaticos como laptops y/o tablets, para un mejor manejo de la misma. El orden del
contenido del informe de investigacion fue distribuido en capitulos, estructurando
correctamente las citas, y referenciando a las fuentes de forma concatenada, para una
mejor revision.

3.8. PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

El procedimiento consistio en trabajo de oficina y de campo, pues, se realizé la
recoleccion de datos de forma virtual y fisica, recurriendo a bibliotecas y sitios web
especializados en materia juridica, revistas juridicas especializadas, paginas e informes

de las entidades publicas relacionadas al objeto de estudio, y a libros digitales.
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El procedimiento llevado a cabo para la recoleccion de datos se dio de la siguiente

manera:

1.

Utilizamos las fichas bibliogréficas, para la recoleccion de la doctrina relevante
respecto a la aplicacién del dolo eventual en delitos contra el honor,
especificamente el de difamacidn agravada; asi como también informacion sobre
la metodologia a emplearse para responder de forma adecuada al enunciado del
problema de nuestra investigacion.

Efectuamos el acopio minucioso y detallado de jurisprudencia nacional (casos
judiciales de querella por difamacién y demas delitos contra el honor), asi como
también a nivel supranacional.

Recurrimos a bibliotecas especializadas en materia juridica virtuales y/o fisicas,
asi como repositorios de universidades nacionales e internacionales (cuyas
investigaciones puedan coincidir con las variables de nuestra investigacion).
Una vez recabada la informacion, se procedié a realizar el analisis, separacion y
deslinde de la informacion sustancial para el abordaje de la investigacion, para
luego ser contrastada con la realidad y enfoque del tema de investigacion, y
corroboramos si nuestra hipotesis resultaba afirmativa o negativa.

Dicha informacion, también fue contrastada con aquella de corte internacional,
para hilvanar los puntos de contacto que resulten de aporte para el desarrollo de
la investigacion.

Una vez efectuados los puntos anteriores, obtuvimos los resultados respectivos
esperados, verificando que el sustento en la aplicacion del dolo eventual desde
un enfoque funcionalista logra establecer un criterio de aplicacion a nivel
jurisdiccional que garantiza una sancion penal efectiva contra los atentados al

honor; confirmando, asi, nuestra hipotesis.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

4.1. RESULTADO N.°01

La aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual amplia el margen de
proteccion del bien juridico honor en el delito de difamacion agravada, al sancionar
aquellas conductas que incrementan el riesgo permitido por ser realizadas con la sola
representacion de la posibilidad de materializacién del resultado tipico, sin mediar
especial intencién de ponerlo en peligro o lesionarlo; viéndose anulada la necesidad de

recurrir a la teoria de los animus.

4.1.1. DISCUSION DEL RESULTADO N.°01

El debate abiertamente expuesto, entre si el uso o desuso de los animus (como
elemento subjetivo distinto al dolo), en los delitos contra el honor, nos ha permitido
encontrar las razones intrinsecas del problema. Los cuales, a tenor del segundo y tercer
capitulo de esta investigacion, se han podido evidenciar, recogiendo su principal utilidad
para afirmar que la tutela debida del bien juridico honor se logra a partir del
reconocimiento de su constitucionalidad, y su estrecha relacion con la dignidad humana,
como derecho con trascendencia supranacional (normativizacion). No negamos que la
amalgama de criterios enfunda una mayor complejidad en la materia de estudio, pero
que, sin desvanes en la l6gica de la investigacion, las teorias del delito han zanjado
claramente el camino adecuado.

La teoria funcionalista acepta la existencia de obligaciones generales impuestas a
todo ser humano, tanto de orden natural, social y normativa; ésta Gltima como constructo
directo del hombre en interrelacion con sus semejantes. No siendo confrontada con otras
posturas que nieguen lo dicho, pues tal mencion resulta ser la teoria mas avanzada en lo
que va del desarrollo de la teoria del delito -como expresion doctrinaria de un derecho
recogido de fuentes principalmente extranjeras-. Justificar la exoneracion de los animus
es algo que negamos categoricamente, pues entendemos que, en determinados delitos de
nuestra norma penal (verbigracia, el homicidio calificado, el hurto simple, hurto de uso,
fraude procesal, lavado de activos, entre otros), sin lugar a duda, los animus tienen un
propdsito claro, no solo para agravar y con ello diferenciar determinados tipos penales
(por la instrumentalizacion o cosificacion del bien juridico), sino también -en ciertos
casos- para el procedimiento de graduacion de la pena correspondiente (determinacion

judicial de la pena).
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Es el funcionalismo de Jackobs al que nos referimos y en el cual se funda la idea
de la normativizacion del delito en busqueda de ajustar la norma penal hacia los fines
sociales que la politica criminal antepone. Segun el autor, el basamento de esta propuesta
radica en “(...) los conceptos y categorias de la teoria de los sistemas sociales de
Luhmann” (Villavicencio, 2015, p. 252). En palabras sencillas, tal como se conceptua en
el capitulo uno (como Funcionalismo Extremo), esta teoria esta Unicamente orientada a
garantizar un derecho penal con identidad normativa, constitucional y social (Jackobs,
2000). Por lo que si cada precepto normativo o institucion del derecho penal — como la
culpabilidad —, no esta destinado a la funcién que cumple el derecho penal en la sociedad,
cobrara insoslayablemente un sinsentido que relega el reconocimiento y proteccion de
los derechos humanos en un segundo plano.

Con un pristino panorama sobre el funcionalismo, en el cual enfocamos el
desarrollo dogmatico del dolo en sus tres niveles de graduacion, como dolo directo, dolo
indirecto y dolo eventual [y] a razon de cubrir fielmente los rieles fundamentales antes
descritos. No podemos dejar de lado que el concepto funcionalista, no sélo alude al rol o
funcion que desempefia la norma penal, sino también al lugar especial o propésito que
tiene cada individuo a nivel social (como elemento dindmico, dentro de la sociedad, y en
cada estamento de la misma). Por lo que, la aplicacién practica de esta abstraccion dual
se reduce a la utilidad o valor agregado de estos elementos en el cumplimiento de sus
funciones, siendo todo lo contrario, un desacato al mandato imperativo impuesto por la
politica criminal nacional, y por lo tanto una infraccién a la norma penal.

Ahora bien, respecto al dolo eventual, queda claro que tal como fue conceptuado
y desarrollado en esta investigacion, forma parte de una categoria base dentro del analisis
de tipicidad subjetiva que no merece desatencion alguna, pues aln, cuando luego de un
primer examen de tipicidad subjetiva, tanto el dolo directo e indirecto no hayan sido
identificados, no deberia implicar el considerar -bajo ninguna circunstancia- un fallo
jurisdiccional destinado al archivo del proceso o declarar la nulidad del mismo dado que
el resultado de esta mala formula que se complementa con sélo estos dos tipos de dolo,
asume o da por hecho un analisis insuficiente y totalmente desprovisto de las garantias
inherentes del derecho penal. El aporte de la hermenéutica juridica en la resolucion de
casos sobre difamacidn agravada se ha visto agotada por la desalineada forma de criterios
jurisdiccionales que se apartan de la exigencia de la norma per se, llevando a una

actuacién o praxis al margen del principio de legalidad, casi institucionalizandola.
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Aporta Bustos (2004) que el dolo eventual tiene un sustento principalmente de
caracter politico-criminal; si bien el legislador tiene el objetivo de impedir la
configuracién del delito a titulo de dolo (como regla general) y de culpa (como excepcion
a la regla, siempre que asi se prevea en la ley); no obstante, no hace alusién y menos
desarrollo expreso de su tercer nivel de graduacion.

Ciertamente en el dolo eventual no hay un proceso en direccion a la afeccion del

bien juridico. Todos los autores recalcan que, en el dolo eventual, s6lo hay un alto

riesgo, la probabilidad de un hecho tipico. Esto significa que si desaparece ese
alto riesgo o probabilidad no hay dolo eventual. Por tanto, pareciera que el dolo

eventual queda dentro de los procesos que son propios de la culpa. (Bustos. 2004,

p. 831)

Esto guarda correspondencia con el enfoque funcionalista que nos proporciona la
dogmatica juridico penal, a tenor de su naturaleza eminentemente normativa. Su
fundamento politico-criminal, nos permite cohesionar el sentido de los fines del derecho
penal, por medio de la finalidad de la norma penal como elemento funcional en la
sociedad, la cual encauza su sistematizacion y practicidad en su aplicacién, de forma
coherente y atendiendo a la necesidad de una prevencion general — propia de la teoria
mixta —, de los bienes juridicos sin dejar de lado aspectos que pueden relievar un mayor
espectro conservativo y garantista. El dolo eventual reconoce el elemento volitivo como
la asuncion del resultado de la representacion posible de materializar el resultado tipico
por parte del sujeto agente, dando mayor realce al elemento cognoscitivo, esto es, el
conocimiento de la ilicitud del resultado. En concordancia con lo manifiesto por Vasquez
(2022), quién sostiene que el cambio notorio del dolo eventual se presenta por el
desapego de la intencién — propia del dolo directo e indirecto —; poniéndola en el mismo
estrato del dolo genérico con la voluntad, pero con la diferencia antes acotada.

Por ello, aun cuando el desarrollo a nivel legislativo del dolo eventual no se haya
concretado, no resulta una contravencion al principio de legalidad, el hacer uso de la
dogmatica juridica para solventar las falencias presentadas en nuestro sistema juridico.
Cierto es que —a nivel del dolo eventual—-, la posibilidad del resultado o el nivel
probabilidad de que suceda, pueda ser materia de discusion en otra investigacion; pero
que, el solo hecho que el autor se haya conformado con la posibilidad de realizacion del
tipo penal; basta para que la configuracion del delito sea a titulo de dolo. Acierta
Villavicencio (2015) al sostener que este nivel de dolo “(...) constituye como el limite

determinante entre el dolo y la culpa (en este caso culpa consciente). Y es que se
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identifican en ambos una base comun: se reconoce la posibilidad de que se produzca y
no se desea el resultado” (p.373).

Y, por ultimo, la atencién a es ta alternativa en la calificacion juridica de los
magistrados, a resultas de las querellas por difamacion agravada, anularia la necesidad
ilegitima de este esquema o formula tradicional, que hoy en dia se viene aplicando
jurisprudencialmente al exigir la prueba del animus en este tipo penal. El abordaje de este
problema no debe generar un desbalance enfocando todos los esfuerzos al apartado
propiamente subjetivo, pues a decir de Merlo (2005), “reducir el delito a su elemento
subjetivo favorece la manipulacion de la prueba en el proceso, produciendo inseguridad
no solo para la victima del hecho, sino para el propio autor” (p. 123). Evidentemente, los
riesgos son altos, considerando que por la mera creencia del autor de estar actuando bajo
alguna justificacion (animo distinto al de lesionar el honor del ofendido), lesionara el
bien juridico; eliminaria de todas formas la tipicidad, inutilizando la verificacion de la
concurrencia o no de alguna causa de justificacion — propio del analisis de antijuricidad
—, restando la presencia y atencion al conflicto entre la libertad de expresion y el derecho
al honor.

Consideramos que, dejar este conflicto a la mera presuncion, en la esfera animica
del sujeto agente, es socavar las fortalezas procesales del derecho penal nacional. Pues
decrecer los avances en la probética juridica, por tratar de confrontar con la realidad
contenidos subjetivos que no tienen un reflejo Util ni pragmatico no resulta coherente con
los fines de la politica-criminal peruana, propia de un Estado de constitucional y social

de Derecho.

42. RESULTADO N.°02

La dogmatica penal alineada con el principio de legalidad habilita la aplicacién
del dolo eventual como ultimo filtro y titulo de imputacion subjetiva en el delito de
difamacion agravada; en tal aplicacion, haciendo uso de criterios juridico-funcionalistas,
se pondera el elemento intelectual respecto al volitivo, dando lugar a la proteccion del
honor frente a conductas realizadas con conocimiento de la posibilidad de realizacion
tipica por parte del sujeto activo.
4.2.1. DISCUSION DEL RESULTADO N.° 02

El presente resultado guarda justa medida con el primer objetivo especifico de

esta investigacion, consistente en demostrar, a partir de la dogmatica penal, que la
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aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual en el delito de difamacion agravada,
busca brindar un mayor margen de proteccion al bien juridico honor.

De forma general, la dogmaética penal nacional contemporanea, incluso, la
extranjera, sobre aspectos de tipicidad subjetiva de los delitos contra el honor,
especialmente, del delito de difamacion agravada, muestra posiciones disonantes; una
gran parte de estas posiciones exponen criterios de hermenéutica juridica ciertamente
incongruentes con el principio de legalidad penal y con la politica criminal sobre tutela
del bien juridico honor. Atendiendo a ello, los investigadores hemos dado especial realce
0 importancia a aquellos postulados dogmaticos que, por estar alineados al principio de
legalidad penal y al avance de la doctrina juridico-penal, se muestran como una
alternativa adecuada para la satisfaccion de las exigencias tipicas del delito en cuestion
por otorgar un margen completo de tutela al honor y a la reputacién de las personas.

En aras de interpretar y/o analizar el resultado expuesto, es propicio exponer los
principales argumentos que lo respaldan, frente a los cuales también se expondran
posiciones opuestas; finalmente, se sintetizara el debate o discusién en argumentos que
reflejen la toma de posicion de los investigadores respecto a la problematica. EI método
a utilizar sera el dialéctico.

En primer orden, el resultado proyecta la posicion dogmatico penal que guarda
estricta congruencia con el principio de legalidad y es la concerniente a reconocer que,
en el fuero de imputacion subjetiva, el delito de difamacion agravada puede ser imputado
a titulo de dolo directo, indirecto y eventual, negandose la necesidad de exigir la prueba
de algn elemento subjetivo distinto al dolo (animus), toda vez que, el legislador en la
construccion normativa del tipo penal no lo ha previsto expresamente y, aunque lo
hiciera, tampoco se justificaria su exigencia por dar lugar a una serie de problemas
sustantivos y procesales, provocando una evidente desproteccion del bien juridico. En
otras palabras, esta posicion juridica niega que el delito de difamacién agravada sea un
tipo de intencion (tendencia interna trascendente) o de tendencia (tendencia interna
intensificada).

Ahora bien, toda vez que esta posicion juridica da lugar a la imputacién delictiva
a titulo de dolo eventual, de forma complementaria se recurre al uso de postulados
juridico funcionalistas para la aplicacion de este tipo de dolo, pues, a diferencia del
tradicional dolo directo -caracterizado por la sobreexaltacion del elemento volitivo
respecto al intelectual-, en este otro -dolo eventual- se ha de ponderar el conocimiento

del sujeto agente sobre la posibilidad de materializacién del resultado tipico y evidente
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puesta en peligro o lesion del bien juridico que generaria con el despliegue de su
conducta. En este extremo, los postulados funcionalistas resultan de vital utilidad,
primero, porque se decantan por una explicacion coherente del dolo eventual, alejada de
cuestiones psicoldgicas manipulables; y, segundo, porque dentro del juicio de tipicidad,
requieren que, previo al andlisis de imputacidn subjetiva, se realice un correcto filtro de
imputacién objetiva de la conducta, verificandose si esta ha creado un riesgo no permitido
0 incrementado uno permitido, incluso, si aquella se efectu6 en cumplimiento de
determinado rol.

En defensa de esta posicion juridica se tiene a determinado sector de la doctrina
juridico-penal nacional, entre los cuales encontramos a Hurtado (2016), quien sostiene:

La difamacion es un delito doloso. El autor debe actuar con conscienciay voluntad

para comunicar a terceros alegaciones sobre hechos que pueden perjudicar el

honor de la victima. Basta el dolo eventual. Consciente de tal propiedad de los

hechos, expresa de todas maneras la alegacion que los contiene. (p. 486)

También se alinea a tal postura, Galvez et al. (2017), quien, sobre el delito de
difamacion refiere que, la conducta es necesariamente dolosa, lo cual implica que el
sujeto agente actle con conocimiento y voluntad de propalar la atribucion de un hecho,
cualidad o conducta que pueda perjudicar el honor o la reputacion ajena, asimismo,
agrega que resulta admisible el dolo eventual. Asimismo, tenemos a Pefia (2019a), quien
refuerza la posicion juridica, argumentando que, en el tipo de difamacién, ya sea en su
forma bésica o agravada:

Al igual que el caso de la injuria y la calumnia, basta que el elemento subjetivo

del injusto venga conformado por el dolo del agente, de saber que la difusion de

la noticia, mediando atribucion de hechos (delictivos) o de calificativos ofensivos

(...) resultan perjudiciales para la posicion social del ofendido, en cuanto a sus

relaciones con los demas, sin necesidad que se exija la presencia de un animo (...).

(p. 493)

En contraposicion o disconformidad con la postura expuesta, existe otro sector de
juristas en la doctrina penal nacional, que postulan dos criterios herméuticos
relativamente distintos pero, en esencia, vinculados. El primero de ellos, de menor
desarrollo, pero igualmente utilizado, consistente en reconocer la exibilidad del animus
en el juicio de tipicidad subjetiva del delito de difamacion, homologando a tal elemento
subjetivo con el dolo directo. Entre los juristas que defienden esta postura, se tiene a

Salinas (2018), quien sostiene que, “(...) en nuestra legislacion, por la forma como se han
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tipificado los delitos de injuria, difamacién y calumnia, el animus injuriandi o difamandi
integra el contenido (...) del dolo” (p. 415), de manera que, “(...) si en el agente no hay
ese conocimiento, intencion o animo en su conducta, el delito contra el honor no aparece
por falta de dolo” (p. 415). En esa misma linea de ideas esta Villavicencio (2014), quien
refiere que, en la difamacion “se necesita de un actuar doloso, es decir, un equivalente al
animus difamandi, que implicaria la conciencia y voluntad de ofender, y que a la vez sea
publicitada. No se requiere otro elemento subjetivo distinto al dolo” (p. 526).

El segundo criterio opuesto, de mayor desarrollo doctrinario y jurisprudencial, es
el consistente en reconocer la exigibilidad de un elemento subjetivo distinto al dolo
(animus) en el delito de difamacion agravada, convirtiendo al tipo en uno de tendencia
interna, trascendente, para algunos, e intensificada, para otros (posturas desarrolladas en
la jurisprudencia), pero, en ambos casos, diferencian al dolo con el animus
difamandi/iniuriandi. Esta posicion es defendida por Bramont-Arias y Garcia (1998),
quiénes sostienen que:

El sujeto activo debe actuar con dolo y con animus injuriandi. Dolo porque el

sujeto activo con conciencia y voluntad realiza el acto (...). Animus injuriandi

porgue no basta con realizar este acto dolosamente, sino que debe tener el animo
de lesionar o poner en peligro el honor desde su aspecto subjetivo del sujeto

pasivo. (p. 138)

El mismo argumento es recogido Roy (1983) y Villa (1998), quienes consideran
que el delito de injuria, incluso, el de difamacion, es necesariamente intencional por lo
que se requiere que el sujeto activo obre con animus iniuriandi/difamandi. Este animus
difamandi al se definido como la “especial intencion” de dafiar el honor, es posible
afirmar que esta posicion dogmatica entiende al delito de difamacion como un tipo de
tendencia interna intensificada (también llamado delito de tendencia), pues, estos “(...)
se caracterizan porque el comportamiento del autor se realiza con una especifica
intencion que refuerza o intensifica al dolo primigenio” (Almanza, 2022, p. 334), siendo,
en este caso, tal especifica intencion representada por el animus difamandi. Dentro de
esta linea argumentativa (sin entrar a discutir si se esta a favor o en contra), no seria de
recibo entender al tipo como uno de tendencia interna trascendente, porque para que un
tipo penal sea considerado de tendencia interna trascendente “(...) se requiere que el autor
persiga una concreta finalidad con su comportamiento que trasciende la conducta del tipo
penal y que no es necesario alcanzar para consumar el delito” (Almanza, 2022, p. 334),

lo cual, a todas luces, resulta incompatible con la postura expuesta, a favor de la
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concurrencia del animus adicional al dolo, pues el animus iniuriandi no es definido como
una finalidad que trasciende a la conducta tipica de difamacion, sino como una especial
intencion que, propiamente, engrosa o intensifica el obrar del agente (se afirma que el
agente no pretende otra cosa mas que lesionar el honor, por ende, no hay trascendencia
sino intensificacion del tipo).

Ahora bien, expuestas las posturas, corresponde realizar una sintesis que, como
no podia ser de otra forma, refleje la posicidon juridica defendida por los investigadores,
no solo por considerarla dogmaticamente correcta, sino por ser la mas coherente con la
legalidad penal y la proteccion del bien juridico honor/reputacion.

Respecto a la posicion que defiende la teoria de los animus en el delito de
difamacion agravada, homologando el dolo con el animus difamandi, se cuestiona la
peligrosa sobre exaltacion del elemento volitivo (espiritual) por encima del intelectual
que, obliga al intérprete a entender, tal como sostiene Rojas (1999), que los delitos contra
el honor solo se pueden imputar a titulo de dolo directo o de primer grado y por dolo de
consecuencias necesarias 0 de segundo grado, pero no por dolo eventual donde el
elemento volitivo se presenta de forma reducida o no implica una intencion directa de
realizacion del tipo objetivo propiamente, sino una aceptacion o asuncién de las
consecuencias negativas (resultado tipico) que traiga consigo la conducta desplegada, por
entenderse que se realiz6 sin animus difamandi, desprotegiendo gravosamente el bien
juridico en cuestion.

Una consecuencia légica de lo anterior da lugar a otra critica contundente a esta
postura, la cual consiste en la dificultad de probar la intencion de lesionar el honor o
reputacion ajeno (animus), asi lo reconoce el propio Salinas (2018) -defensor de la
postura-, “en teoria, saber cuando una persona que vierte frases aparentemente con
animus iniuriandi contra otra esta actuando con intencion de lesionar el honor de esta o
no, es una cuestion que resulta dificil de establecer (...)” (p. 416), esta dificultad
probatoria, en muchos de los casos (por no decir todos), da lugar a absoluciones y, con
ello, una vez maés, la desproteccion del bien juridico.

Ahora, respecto a la posicion que también defiende la utilizacion de la teoria de
los animus pero ahora de forma no homolagada sino diferenciada del dolo, entendiendo
al tipo penal de difamacion como uno de tendencia interna intensificada, se cuestiona el
ir en contra o transgredir el principio de legalidad penal. Y es que, el mismo Mezger
(propugnador de la teoria de los elementos subjetivos del injusto, hoy denominados

elementos subjetivos distintos al dolo) sostenia -segin glosa Mufioz (2003)- que la
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exigibilidad de determinados especiales intenciones tienen caracter excepcional, por lo
que, es labor del legislador determinar -por cuestiones de politica criminal- cuando y en
que tipos penales se justifica la presencia de tales elementos subjetivos, toda vez que, tal
excepcionalidad radica en una vision radicalista de Derecho Penal de autor, a través del
cual se asumia que las conductas delictivas respondian siempre a intenciones o fines
ilicitos que tenian que ser probados para asi poder aplicar una sancion penal;
circunstancia que no se verifica en los delitos contra el honor peruanos, especialmente,
en el de difamacion agravada, donde el legislador no ha previsto dentro de la construccién
tipica del delito referencia alguna a elementos subjetivos distintos al dolo, asi lo expresa
Meini (2002):

(...) el delito de difamacién no presenta en su redaccion elemento subjetivo

distinto del dolo alguno. No encuentro en el articulo 132 CP término, particula o

palabra que se refiera directa o indirectamente a un elemento subjetivo que no sea

el dolo. No se ha descrito la conducta tipica de la difamacion utilizando las
locuciones “para”, “con el objeto”, “con el propdsito”, “en perjuicio”, “con el fin

de”, “con una intencidn especial”, “con un animo especifico”, etc. (parr. 10)

Almanza (2022) al hacer referencia a los elementos subjetivos distintos al dolo,
sostiene que: “en algunos tipos penales, por exigencia del cddigo sustantivo, se requiere
ademas de la existencia del dolo un elemento subjetivo adicional a este para su completa
configuracion tipica. Estas son la tendencia interna trascendente y la tendencia interna
intensificada” (p. 334). Tal exigencia, a entender de Villavicencio (2006) “(...) se
considera que es una infiltracion de un Derecho Penal de animo, por lo que su uso debe
ser restringido (...)” (p. 376). Meini (2014), en la misma linea, afirma con énfasis que,
“los elementos de tendencia intensificada han de estar previstos expresamente por la ley.
En caso contrario, se modificaria el supuesto de hecho del tipo penal y se vulneraria el
principio de legalidad” (p. 80), esto Gltimo ocurre al pretender afirmar que el tipo de
difamacion agravada precisa del animus difamandi por ser de tendencia interna
intensificada; craso error.

Esta incongruencia con el principio de legalidad penal evidencia también la
incosistencia dogmatica de la teoria de los animus en la tipicidad subjetiva del delito de
difamacion agravada, toda vez que los criterios de interpretacion de la ley penal jaméas
pueden ni deben ir mas alla del alcance que esta Ultima establezca; consecuentemente,
también se estaria yendo en desmedro de la politica criminal de los delitos contra el honor

al desnatulizar el tipo penal limitando su verificacion a solo conductas intencionales, lo
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cual es impropio. Tal impropiedad también se aprecia en el fuero practico o procesal, ya
que, inevitablemente se da paso a una grave brecha de impunidad respecto a los casos
donde pese a tener probado el dolo de la conducta, se tenga que absolver por haberse
logrado acreditar la especial intencién de lesionar el honor o reputacion de alguien,
vaciandose de contenido (desprotegiéndose) el bien juridico honor.

Hasta alli las criticas de forma individualizadas. Sin embargo, al estar ambas
posturas in comento intersectadas por la utilizacion de la teoria de los animus,
corresponde, validamente, presentar otros cuestionamientos pasibles de contradecirlas de
forma simultanea. El cuestionamiento mas importante esta vinculado con la perspectiva
errada que comparten ambas posturas sobre la mision del Derecho Penal, fundamentada
en concepciones del sistema finalista, pues dentro de su esquema de teoria del delito el
cometido del Derecho Penal estaria enfocado en descifrar o averiguar la “verdadera
intencion” del sujeto agente al momento de cometer un ilicito penal. para luego poder
aplicarle una consecuencia juridica (pena); no obstante, hoy esto no es asi, “(...) por no
ser mision del Derecho penal la valoracion de las actitudes internas de nadie” (Dias, 1994,
p. 173). Al pretender valorar la intencion del sujeto se estd yendo en contra de los
postulados de un Derecho Penal en un Estado social, democratico y constitucional de
Derecho del siglo XXI.

Resulta convienten, entonces, apostar por una posicion juridica alineada a la
preservacion de las expectativas de vida en sociedad signadas en nuestra Constitucion,
que revista de suficiente objetividad el proceso de imputacién penal, garantizando una
debida tutela de bienes juridicos (sin sobreproteccion, mucho menos desproteccién). La
posicion o visidén penal con mayor asidero en nuestro dias es la del sistema funcionalista.
Sostiene Villavicencio (2006) que, “los postulados funcionalistas no buscan
modificaciones a la teoria del delito, mas bien, pretenden atribuir en sus elementos
nuevos contenidos, con el objetivo de ampliar su capacidad explicativa de soluciones y
su aplicabilidad a la realidad” (p. 248); no obstante ello, no se puede negar que el
funcionalismo se aleja de la concepcion finalista del delito, postulando que el Derecho
Penal debe estar dirigido a la concrecion de sus fines y no regirse o vincularse a realidades
ontoldgicas previas. En ese sentido, diriamos que pretende apostar por un Derecho Penal
mas objetivo construido sobre la base del mantenimiento de expectativas sociales. Es por
ello que, desde la perspectiva del funcionalista Roxin (2008):

(...) el cometido de los tipos dolosos es evitar lesiones calculadas de bienes

juridicos, independientemente de la actitud emocional con que sean cometidas
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(...). Para el elemento volitivo del dolo es suficiente que el sujeto incluya en su

plan el resultado y con ello lo haya querido en el sentido de una decision en contra

del valor juridico. No es preciso un ulterior desvalor de la actitud interna. (p.

431)

El dolo, por ende, debe ser tratado ya no desde una perspectiva ontolégica o
natural, sino mas bien, conforme a determinada funcion que cumple el agente dentro del
sistema juridico, por ende, aquel no se ha de enfocar necesariamente en la intencion con
la que actuaron las personas, sino en como dicha intencion afecta o altera la estabilidad
del sistema social. ;Y qué pasa con el dolo eventual?, en cuanto al dolo eventual, en el
funcionalismo, se apuesta por una concepcién normativista, es decir, se sobre exalta el
elemento intelectual o cognitivo, fundamentandose principalmente en el conocimiento
del agente de la posibilidad de materializacion de un resultado lesivo tipico, més que en
su voluntad.

En ese sentido, desde un enfoque funcionalista el despliegue de la accion penal
y, consecuentemente, el desarrollo de la actividad probatoria no puede estar dirigida a
probar y valorar las actitudes internas de los sujetos, porque resulta un desproposito. Bajo
los mismos argumentos, tampoco es correcto sostener que existen otros animus
(corregendi, consulendi, criticandi, defendendi, iocandi, retorquendi, informandi,
narrandi) que, en caso de verificarse 0 comprobarse, eliminan la relevancia penal de la
conducta analizada, como sostiene falazmente Salinas (2018); el juicio de tipicidad
subjetiva en el delito de difamacion agravada de ninguna forma verse reducido a analizar
intenciones, mucho menos, efectuar valoraciones respecto de una especie de conflicto o
enfrentamiento entre animus, pues, como bien se ha dicho lineas supra, en la tipicidad
subjetiva de los delitos contra el honor lo que se analiza es si la conducta se efectud de
forma dolosa o no, siendo el dolo, en cualquiera de sus tres niveles de graduacion, el
Gnico componente subjetivo sujeto a analizar.

No esta demas decir que, para un adecuado analisis de imputacion subjetiva
(donde el dolo eventual sea la Gltima subcategoria o filtro de tipicidad) es menester un
correcto analisis de imputacion objetiva a la conducta de forma previa, donde, por
razones obvias, se han de utilizar también filtros aportados por el funcionalismo,
destinados a determinar si se estd ante una conducta que haya creado un riesgo no
permitido o incrementado uno permitido, y que la misma no responda al cumplimiento

de determinado rol asignado al sujeto agente dentro del sistema social.
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Habiendo efectuado el juicio pleno de tipicidad, es aqui donde recién se debe dar
apertura al debate de si la conducta esta justificada o no en funcion a estandares del
ordenamiento juridico en general, esto es, determinar si la conducta es antijuridica. En
lugar de divagar absurdamente en la prueba de intencionalidades dentro del fuero de la
tipicidad subjetiva, lo correcto sera verificar o determinar si concurre alguna causa de
justificacion que sea capaz de eliminar el caracter antijuridico de la conducta del agente,
dentro de la categoria del delito denominada “antijuridicidad”. VVerbigracia, en lugar de
agotar esfuerzos en recurrir al animus defendendi (intencion o animo de defensa) para
anular el aludido animus difamandi, lo adecuado seria invocar la causa de justificacion
consistente en el obrar en ejercicio legitimo de un derecho (art. 20, inc. 8 del cddigo
penal), en este caso, el derecho de defensa, donde se tendra que abrir el debate sobre si
el actuar se enmarca dentro del contenido juridicamente protegido de tal derecho y si
resulta justificado -previo juicio de ponderacion- doblegar o soslayar el derecho al honor
y a la buena reputacion. Lo mismo puede ser aplicable en el caso del animus informandi
(&nimo o intencion de informar), que puede ser analizado a partir de la causa de
justificacién como es el obrar bajo el ejercicio legitimo del derecho a la informacion;
entre otros. Esto permite reemplazar el burdo andlisis estrictamente subjetivo y de
imposible probanza de los animus, por uno dogmaticamente congruente y de caracter

objetivo.

4.3. RESULTADO N.°03

En el derecho comparado se aplica la teoria de los animus en el delito de
difamacion agravada -o en el delito contra el honor que hace sus veces- por razones de
politica criminal evidenciadas de forma expresa en la redaccion del tipo en la ley penal,
este es el caso de Bélgica y Chile; mientras que, en Espafia, Alemania, Austria, Italia,
Portugal, Argentina y Costa Rica, existe una posicion doctrinaria y jurisprudencial

mayoritaria orientada al abandono y superacion de dicha teoria.

4.3.1. DISCUSION DEL RESULTADO N.°03
El presente resultado guarda justa vinculacion con el segundo objetivo especifico
de esta investigacion, consistente en analizar los fundamentos de la aplicacion de la teoria

de los animus en el delito de difamacion agravada, a la luz del Derecho comparado.
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El Derecho comparado es muy vasto, no obstante, para los efectos de esta
investigacion se consideraron los sistemas juridico-penales mas influyentes a nivel
internacional, tanto de Europa como de latinoamérica.

La controversial aplicacion de los animus -0 técnicamente conocidos como
elementos subjetivos del tipo distintos al dolo- en los delitos contra el honor,
especialmente, en el delito de difamacidn agravada, es una realidad vigente y no ajena a
a la ley, dogmatica y jurisprudencia penal del extranjero. El inevitable avance del tiempo
y, correspondientemente, del pensamiento juridico-penal ha dado lugar al progresivo y
necesario abandono de la teoria de los animus (al menos, asi visto por algunos paises), a
través de modificaciones legislativas, incluso, en la variacion de criterios de
interpretacion normativa propuestos por la doctrina con fuerte incidencia en la
jurisprudencia (no del todo uniforme en determinados casos), con el fin de alinear la
resolucion de casos penales sobre delitos contra el honor conforme a la politica criminal
de cada Estado extranjero y asi otorgar debida tutela al bien juridico honor.

En la medida que el objeto de investigacion gira en torno de la tipicidad subjetiva
del delito de difamacién agravada, solo se hard énfasis descriptivo y analitico en tal
categoria del delito, segun la regulacién normativa (bipartita, tripartita, etc.) de cada
Estado seleccionado, con el propdsito de discutir de forma concentrada los argumentos
que postulan cada uno de ellos y arribar a una conclusién o sintesis que reflejara la
postura de los investigadores.

A partir del resultado obtenido se ha verificado que, en algunos paises, como es
el caso de Bélgica y Chile, la teoria de los animus se aplica en el juicio de tipicidad
subjetiva del delito de difamacion agravada (o delito contra el honor que hace sus veces).
Ello, a razon de la politica criminal sobre delitos contra el honor del Estado en cuestion,
evidenciada -de forma taxativa o expresa- en la redaccion del tipo en su ley penal (codigo
penal). La dogmatica penal de dichos paises se construye a partir de los mandatos
imperativos de la ley, por ser esta la fuente principal de Derecho Penal, subordinando a
la jurisprudencia, encargada de aportar hermenéutica juridica aplicada a la resolucion de
casos concretos.

En Bélgica, si bien se encuentra regulado el delito de difamacion (art. 443 de su
cddigo penal), no obstante, no han previsto una forma agravada de comision. Respecto a
la tipicidad subjetiva de dicho tipo penal, tanto la doctrina como la jurisprudencia belga
se han decantado por considerar que el tipo requiere de un elemento subjetivo distinto al

dolo, como es el animus iniuriandi. La razén de esta posicion parte de la propia
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construccién normativa del tipo, es decir, de su literalidad. El tipo de difamacion
establece que: “Aquel que maliciosamente impute a otro un hecho preciso susceptible
de atentar contra el honor de esta persona o de exponerla al desprecio publico, y cuya
prueba legal no sea aportada (...)”. Como se aprecia, la ley exige que la conducta del
sujeto agente se realice con malicia “méchamment”, interpretdndose dicho actuar
malicioso con la intencion de lesionar el honor ajeno, dada la naturaleza del tipo. Un
pronunciamiento jurisprudencial de la Corte de Lieje de Bélgica, rescatada por De Pablo
(2014) refleja lo antes senalado: “el autor debe haber actuado maliciosamente, es decir
con la intencion de lesionar a la persona calumniada o difamada, o de ofenderla; este dolo
especial, este animus iniuriandi no se presume sino que debe ser probado por la parte
perseguidora” (p. 545). A partir de ello, se colige que el legislador belga ha previsto como
politico-criminalmente necesario exigir una especial intencion “maliciosa” de ofender el
honor ajeno por parte del sujeto agente, resultando insuficiente el dolo genérico,
sancionando solo acciones intencionales, quedando descartado el dolo eventual.

En el caso de Chile, no se encuentra regulado el tipo penal de difamacion, pues,
se ha apostado por una regulacion bipartita de los delitos contra el honor, previendo a los
tipos de injuria y calumnia, en sus formas basicas agravadas. No obstante a ello, el tipo
de injuria en su forma agravada se asemeja al tipo de difamacion, toda vez que, se
requiere que la expresion ofensiva se realice por escrito y con publicidad. Respecto a la
tipicidad subjetiva de dicho tipo penal, tanto la doctrina como la jurisprudencia chilena
(al igual que en Bélgica) se han decantado por reconocer al animus iniuriandi como un
elemento subjetivo especial del tipo. EI fundamento de esta posicidn parte también de la
la construccion normativa literal del tipo. El articulo 416 del codigo penal chileno prevé
que: “Es injuria toda expresion proferida o accion ejecutada en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona”. ES a partir de esta regulacion que aparecen doctrinarios
de dicho pais, como Viollier (2021), para sostener lo siguiente:

(...) laevolucion de la doctrina y la jurisprudencia ha afiadido un (...) requisito (...)

de caracter subjetivo, al interpretar que la preposicion “en” entre los términos

ejecutada y deshonra implica la existencia de un animo de injuriar por parte del
perpetrador, el que ha sido denominado como animus iniuriandi. De esta forma,
en ausencia de este animo de dafiar a la persona aludida, no es posible que se

configure el delito de injuria. (p. 309)

El uso del término “en” construccidn tipica de la injuria marca el derrotero para

el analisis de la tipicidad subjetiva del tipo, dado que, evidencia la necesidad de

327



verificarse un proposito o intencion especial de atentar contra el honor ajeno por parte
del sujeto agente, por lo que se convierte en un delito de tendencia; asi también lo ha
establecido la Corte de Apelaciones de Valdivia - Chile, en un pronunciamiento recaido
en el rol N.° 276-2017, sentencia de fecha 25 de junio de 2017, en el que la corte “(...)
senalo que el delito de injurias corresponde a un delito de tendencias” (Viollier, 2021, p.
309), asimismo, Viollier (2021) destaca que la propia corte define al animus iniuriandi
como “un dolo especifico independiente del dolo directo (...)” (p. 309). Al acoger la teroia
de los animus, la Corte Suprema de Chile, en la sentencia recaida en el rol N.° 28710-
2003, considerando 16, ha establecido que, una expresion que persigue como proposito
0 intencion Unica de informar sobre determinada situacion no puede considerarse como
injuriosa, al sostener que “el animus narrandi, el animo de informar, excluye el animus
injuriandi”, desde ese razonamiento se puede establecer el reconocimiento de la
posibilidad de anular la intencion injuriosa mediante la verificacion de otra intencion, o
sea, se puede efectuar un animus vs animus.

En palabras de Viollier (2021), este elemento subjetivo del tipo distinto al dolo
permite al juez chileno determinado margen de interpretacion discrecional: “(...) de forma
tal que expresiones legitimas no queden cubiertas por el tipo, ya que, aunque causen
deshonra, descrédito o menosprecio en el afectado, no han sido proferidas con la
intencion de injuriar por parte del imputado” (p. 309). Esta afirmacion pareceria
evidenciar la razén politico-criminal de la regulacién normativa del animus iniuriandi en
dicho codigo penal, donde solo es posible proteger el honor de las personas frente a
conductas estrictamente intencionales que presupongan un titulo de imputacion por dolo
directo, quedando anulada la posibilidad de sancién por dolo eventual.

Ahora bien, en otros sistemas penales de Europa y de latinoamérica, ocurre lo
contrario al Derecho penal belga y chileno, pues, no se recurre a la teoria de los animus
en el juicio de tipicidad del delito de difamacion (o el que haga sus veces); cada pais bajo
razones determinadas, pero coincidentes en considerar a dicha teoria superada y
abandonada dogmaticamente.

En Espafia, si bien no existe el tipo penal de difamacion porque se ha apostado
por una regulacion bipartita de los delitos contra el honor, previendo a la injuria y
calumnia, no obstante, dichas figuras delictivas poseen formas agravadas que se
asemejan a una conducta considerada difamatoria en el Perd, pues, si nos remitimos a los
articulos 206 y 209 del codigo penal espafiol, se verificara que tanto la calumnia como la

injuria tienen una forma agravada consistente en la “propagacion con publicidad”. Sobre
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la tipicidad subjetiva de los delitos contra el honor, sostiene De Pablo (2014) que, la
posicion dogmatica penal ampliamente mayoritaria en Espafia considera que:

(...) el tipo subjetivo del delito de injurias se colma con la presencia del dolo

genérico, es decir, con los tipicos elementos de conocimiento y volicion en el

sentido de querer y tener conocimiento de que estan profiriendo palabras
ofensivas o deshonrosas. Asi, la tradicional exigencia de un animus iniuriandi
como dolo especifico del delito de injurias, acorde con la consideracion de la

injuria como un delito intencional, ha desaparecido. (p. 1039)

En la misma linea, Galvez et al. (2017), refiere que, en la doctrina espafiola:
“Existe una posicion mayoritaria (...) que estima que ni la descripcion legal ni del sentido
del tipo de injuria se desprende la exigencia de animus iniurandi distinto del dolo tipico”
(p. 155). ElI mismo criterio se aplica para el delito de calumnia. Si bien del texto legal no
fluye la exigibilidad del animus como si ocurria en el cédigo penal espafiol derogado de
1944 donde se regulaba que la conducta deba realizarse “en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona”, no obstante, aun fuera asi, no tendria lugar razonable la
aplicacion de lo animus debido a una serie de incongruencias advertidas por Molina
(2003), la principal a partir de posibilidad de eliminacion del animus iniuriandi mediante
otro animus que trae como consecuencia la atipicidad del tipo de injurias:

(...) la exclusion de las injurias por esta via resultaba incorrecta por dos razones,

la primera porque nada impide que pese a la existencia de uno de éstos animos

(criticando, consulendi, etc), siga existiendo a la vez el de injuriar; y en segundo

lugar, mediante el recurso a los elementos subjetivos como el &nimo de informar

o criticar, se estaba encubriendo un problema de conflicto entre derechos que debe

resolverse en el campo de la justificacion. (p. 294)

Agrega, ademas, De Pablo (2014) que, con la anterior regulacion no habia lugar
a la posibilidad de comision del delito de injurias mediante dolo eventual, por ser
absolutamente incompatible con el animus, situacion que, debilitaba la proteccion del
honor en tales circunstancias, pues la sancion penal solo estaba reducida a las conductas
efectuadas con dolo directo. Gracias a la entrada en vigencia del cddigo penal de 1995,
es que se le cerrd el lugar al animus iniuriandi como elemento subjetivo del injusto
afiadido al dolo, favorenciéndose la persecucion penal de conductas realizadas con dolo
eventual. Es verdad que aun existe determinado sector minoritario en la doctrina y
jurisprudencia espafiola que defiende la teoria de los animus, empero progresivamente se

estd asentando y uniformizando su abandono, reflejo de ello es la jurisprudencia de la
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Sala de lo Penal del Tribunal Supremo con sede en Madrid, en la STS 2029/2022, de
fecha 25 de mayo de 2022, fundamento de derecho tercero, donde establece que: “(...) no
es necesario un animo especial dirigido a la difamacion del sujeto pasivo. La descripcion
tipica actual configura el delito de calumnias como una infraccion eminentemente dolosa,
(...), sin necesidad de exigir un redoblado animus difamandi (...)”,pronunciamiento
realizado en el mismo tenor del fundamento juridico cuarto de la STS 1023/2012, de 12
de diciembre de 2012 de la misma corte.

En Alemania, al igual que el Per(, si se encuentra regulacion del delito de
difamacion, en su forma basica y agravada. Respecto a la tipicidad subjetiva del referido
tipo, ocurre algo muy particular, pues, la redaccion de la difamacion en el articulo 186
del cddigo penal aleman, preve lo siguiente: “Quien en relacion con otro afirme o difunda
un hecho para hacerlo despreciable, o para desprestigiarlo ante la opinion publica, cuando
este hecho no se prueba como cierto (...)”, pese a que expresamente la ley hace referencia
a un proposito del agente “para hacerlo despreciable, o para desprestigiarlo ante la
opinién publica”, la doctrina y jurisprudencia alemana no recurren a la teoria de los
animus, sino, sostienen que basta solo la aplicacién del dolo como Unico elemento
subjetivo. Asi lo refiere De Pablo (2014):

(...) no se exige una auténtica intencion difamatoria, sino simplemente que el

hecho no se demuestre como verdadero y que el difamador sea consciente de que

esta afirmando o difundiendo un hecho difamatorio de la victima ante una tercera
persona, lo que queda comprendido bajo la formula del dolo eventual. La
intencion o proposito del difamador no juega ningan papel en la comision de este

delito (...). (pp. 397-398)

De lo anotado se colige que, solamente el dolo satisface las exigencias de
tipicidad subjetiva del tipo de difamacion, pudiendo presentarse la accién por dolo
directo, esto es, conciencia de la potencialidad o idoneidad de los hechos que afirma para
dafiar el honor ajeno y querer el resultado, asi como también, la comision a titulo de dolo
eventual, es decir, que el sujeto agente se represente la posibilidad de puesta en peligro
del honor de la victima y aln asi lleve a cabo la conducta.

En Austria, al igual que en Alemania y el Peru, se ha previsto el tipo penal de
difamacion, bésica y agravada. Respecto a la imputacion subjetiva de este ilicito penal,
tampoco se considera -doctrinaria y jurisprudencialmente- ninguna intencion o proposito

especial de ofender el honor ajeno (animus iniuriandi o difamandi) como elemento
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subjetivo del tipo distinto del dolo, por lo que, la tipicidad subjetiva se satisface
solamente con el dolo. Asi lo expresa Lambauer (como se cité en De Pablo, 2014):
(...) es suficiente con sefalar que no se precisa ningan proposito injurioso en la
actuacion del difamador (como si exigia la regulacion penal derogada); es,
consiguientemente, un delito de dolo general (“Vorsatzdelikt”) en el que basta con
que el autor comprenda, como un profano en la materia, que sus afirmaciones
pueden causar lesion del honor ajeno, que poseen un caracter difamatorio y que
se ajustan moderadamente al tipo penal (“tatbestandmdssig”, lo que incluye la
conciencia del ofensor de que profiere las difamaciones de un modo perceptible
para terceros (conocimiento que con mas razon se exige en el tipo penal de la

difamacion agravada del art. 111.2 StGB). (p. 440)

Se puede afirmar entonces que, como las exigencias de tipicidad subjetiva se
satisfacen con el dolo, resulta admisible la comision del tipo mediante dolo eventual.

En Portugal, al igual que en Alemania, Austriay el Per(, también se regula el tipo
de difamacion en sus formas bésica y agravada. En cuanto a la tipicidad subjetiva del
tipo en cuestion y sobre el controvertido “animus difamandi” hay una posicion definida:

Existe acuerdo en la doctrina y la jurisprudencia portuguesas en torno a la no

exigencia de un dolo especifico en la conducta injuriosa, difamatoria o

calumniosa, consistente en la especial voluntad de ofender el honor ajeno, sino

que es bastante el dolo genérico, la conciencia de que la conducta puede provocar
tal efecto lesivo. No es menos cierto que tal acuerdo se ha alcanzado de forma
progresiva. Tiempo atras la jurisprudencia y un sector de la doctrina sostenian
opiniones opuestas a las actuales, entendiendo que el delito de difamacion exigia
la concurrencia de un animo especifico de ofensa del honor ajeno. (De Pablo,

2014, p. 465)

En el caso de Italia, ocurre una circunstancia muy particular, pues, existe un solo
delito contra el honor y es el de difamacion, tipo penal que posee forma bésica y
agravada. Respecto a la tipicidad subjetiva de este delito -en cualquiera de sus formas-
en dicho pais, durante el transcurso de los afios, se ha vivido un debate relacionado con
la exigencia bien de un dolo especifico o de uno general. A pesar de que, originariamente,
a partir de la teoria del fin antisocial, se estimaba necesario exigir un dolo especifico y el
animus iniuriandi, sin embargo, “la evolucion doctrinal y jurisprudencial experimentada
en Italia, como en otros paises de su entorno juridico-cultural, ha revelado una tendencia

favorable a la simple exigencia del dolo general (...)” (De Pablo, 2014, p. 491). En una
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jurisprudencia italiana, de fecha 11 de mayo de 1999, rescatada por De Pablo (2014), se
puede verificar expresamente la posicion expuesta, en los siguientes términos: “en el
ambito de los delitos contra el honor, no se requiere la presencia de un animus iniuriandi
o diffamandi, sino que es suficiente el dolo genérico, que puede asumir la forma de dolo
eventual” (p. 492). Por lo tanto, se puede colegir que en Italia la imputacion penal del
delito de difamacion siempre serd necesariamente doloso, admitiéndose cualquier nivel
de graduacion, sea directo, indirecto o eventual.

En Latinoamérica, ocurre algo muy peculiar en Argentina y Costa Rica, si bien,
ambos sistemas penales abandonan o niegan la utilidad de la teoria de los animus en los
delitos contra el honor decantandose solo por la aplicacion del dolo, sin embargo, tal
posicion dogmatica no proviene de la interpretacion de la literalidad de sus leyes penales,
pues, estas si hacen referencia a intenciones o finalidades, sino mas bien responden a
cuestiones estrictamente doctrinarias; muy parecido al sistema aleman.

En Argentina, idénticamente a Espafia, solo se encuentran previstos dos delitos
contra el honor, la injuria y la calumnia, sin embargo, estas no poseen formas agravadas
propiamente dichas, pero si diversas modalidades de comisién sancionadas con las penas
de los tipos basicos. Respecto a la tipicidad subjetiva de dichos delitos, se ha establecido
que ambos se persiguen a titulo de dolo directo, ello porque, en el caso del tipo de injurias,
el articulo 110 del cédigo penal argentino lo regula a través de la siguiente formula legal:
“El que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona fisica determinada
(...)”. Sobre el particular, Aguirre y Osio (2013), sostienen que: “el delito de injurias es
doloso, y de su literalidad surge que admite solo el dolo directo, pues el legislador aclaro
que las expresiones deber realizarse ‘intencionalmente’. Por ende, debe existir una
intencidn en el autor, destinada a deshonrar y/o desacreditar” (p. 19). Dicho término
“intencionalmente” responde a una de las modificaciones mas importante como parte de
la reforma del cddigo penal argentino en materia de delitos contra el honor, siendo
incorporado mediante Ley 26.551 de fecha 18 de noviembre de 2009; a razon de ello,
Molina (2010), complementa que: “(...) actualmente la reforma incorpora la expresion
intencionalmente (...) Con ello, debemos decir que la figura solamente se consumaria
ahora, cuando el autor tiene un dolo directo de injuriar. No se puede hacer otra
interpretacion con la reforma del art. 110” (p. 531).

Respecto a la cuestionable exigencia del animus en el delito de injurias, el
connotado jurista argentino Bacigalupo (2002) refiere que: “(...) el que profiere

expresiones que tienen objetivamente un sentido lesivo del honor y sabe que lo hace,
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queriéndolo habra obrado con dolo. Para la supuesta ‘intencion especifica de injuriar’ no
queda, por lo tanto, espacio alguno” (p. 67). Se colige, entonces que, la dogmatica penal
argentina descarta toda posibilidad de recurrir a la teoria de los animus para llenar de
contenido las exigencias de tipicidad subjetiva en los delitos contra el honor, sin
embargo, la particularidad -ciertamente cuestionable y controvertida- consistiria en la
exclusiva posibilidad de comisién delictiva por dolo directo (también conocido como
intencidn), no dando a lugar al dolo eventual. A partir de lo cual se extrae que, el mensaje
politico criminal es que se sancionan solo y Unicamente las conductas deliberadas,
premeditadas e intencionales.

Finalmente, en Costa Rica se ha previsto el tipo penal de difamacion, sin
embargo, no posee modalidad agravada, como si ocurre con el tipo de injuria, también
regulado como delito contra el honor en codigo penal costarricense, agravante aplicable
cuando la ofensa se infiere en publico. Sobre la tipicidad subjetiva en los delitos contra
el honor en general, especialmente en el de difamacion, tanto la doctrina como la
jurisprudencia convienen en abandonar la teoria de los animus por considerarla obsoleta
y superada, estableciendo que el dolo es el Unico elemento subjetivo pasible de ser usado
como titulo de imputacién. Asi se puede apreciar en la jurisprudencia del Tribunal de
Casacion Penal de Costa Rica, recaida en la resolucion N.° 2002-0226, de fecha 15 de
marzo de 2002:

(...) El tipo penal de la difamacion no exige la existencia del animus especial para

su configuracion, pues basta el conocimiento puro y simple para completar el

elemento subjetivo del tipo, pues la exigencia del animus en el sujeto activo, es
parte de una doctrina un tanto abandonada sobre la cual ha ahonda también el
tribunal de casacion.

Complementariamente, en otra jurisprudencia del Tribunal de Casacién Penal de
Costa Rica, recaida en la resolucién N.° 2000-363, de fecha 12 de mayo de 2000, también
se marca posicion sobre la obsolescencia del animus iniuriandi y de la teoria de los
animus en los delitos contra el honor: “En realidad la mencion del animus injuriandi no
es correcta (...). La teoria de los animus estda ya superada a nivel doctrinal y
jurisprudencial (...)”.

Ahora bien, como bien se dijo, en la regulacién del tipo de difamacion (articulo
146 del codigo penal de Costa Rica) se prevé, literalmente, una aparente intencion
perseguida por el sujeto, regulada de la siguiente manera: “(...) el que deshonrare a otro

0 propalare especies idoneas para afectar su reputacion” (lo subrayado y resaltado es
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nuestro), no obstante, no se considera legitimo recurrir a los animus para el anélisis de
imputacién subjetiva del anotado delito, por impropio, obsoleto y por impedir una
completa proteccion del honor.

En forma de sintesis, nos permitimos disentir en su totalidad con el tratamiento
de los tipos de difamacion e injuria agravada en los sistemas penales belga y chileno,
respectivamente, toda vez que, con los criterios dogmaticos desarrollados a partir de la
interpretacion de sus regulaciones normativas se vacia clamorosamente de contenido al
bien juridico honor y lo coloca en una situacion de indefension a razén de cuestiones
meramente subjetivas provocadas por la utilizacion de la teoria de los animus;
circunstancia que no puede ser de recibo dentro de un Estado de Derecho contemporanea,
donde la forma adecuada de limitar o restringir un derecho fundamental como el honor
deberia ser a través de un juicio ponderativo con otro derecho en controversia, realizable
en el fuero de la antijuridicidad, verificando la existencia 0 no de alguna causa de
justificacion de la conducta. Esto permitiria una mejor lectura y mensaje a la poblacion,
pues, se estableceria que cualquier conducta que ponga en peligro, incluso lesione, el
honor o reputacion ajenos, cumple con los estandares de tipicidad, pero podria estar
justificado siempre que el ordenamiento juridico en general lo permita bajo determinados
supuestos; como ocurre en Espafia, Alemania, Austria, Italia, Portugal y Costa Rica, con
excepcion de Argentina donde, si bien no se hace uso de los animus, sin embargo, solo
son reprimibles las conductas contra el honor cometidas con dolo directo.

4.4, RESULTADO N.°04

La jurisprudencia nacional de la Corte Suprema recurre de forma mayoritaria y
tradicional a la teoria de los animus en el juicio de tipicidad subjetiva del delito de
difamacidn agravada, sin embargo, en el Recurso de Nulidad N.° 449-2009/LIMA, caso
Paolo Guerrero vs. Magaly Medina, el tribunal inutiliza dicha teoria optando por resolver

el conflicto aplicando el dolo eventual a partir de criterios funcionalistas.

4.4.1. DISCUSION DEL RESULTADO N.° 04

A nivel de la Corte Suprema, se han tenido resueltos muchos recursos de nulidad
de forma controversial, que no terminaban declarando la nulidad de los pronunciamientos
de primera y segunda instancia, a razdn de acreditarse o tenerse probado la existencia del
animus difamandi, en los delitos de difamacion agravada por la evidente intension

maliciosa cercana al dolo directo (segun el caso concreto). Este elemento animico visto

334



como elemento de tendencia interna intensificada, es definido con un contenido especial
de la voluntad del sujeto agente, el cual confiere una mayor peligrosidad para con el bien
juridico protegido, honor. Jurisprudencialmente, los criterios no empalman un unisono
pensamiento sobre ello, algunos magistrados en algunos pronunciamientos particulares
confunden inclusive este elemento, no como uno de tendencia interna intensificada sino
como uno de tendencia interna trascendente, del cual podemos entender que no podemos
esperar un aporte bien elaborado y menos, una aplicacion jurisdiccional que maneje
fielmente éstas categorias, sino existe un desconocimiento sobre ello.

Cierto es que a partir de los pronunciamientos acopiados para esta investigacion.
Se advierte de manera horizontal la presuncién de la existencia del animus, de forma
manifiesta para la comision de los delitos cometidos a titulo de dolo directo - primer
grado, o dolo indirecto - segundo grado. Entonces, dentro de toda conducta donde exista
un fuerte contenido volitivo (intension de lesionar el bien juridico), existira la presencia
del &nimus difamandi. En otras palabas se tendra por sobreentendida la existencia de éste
elemento al mero hallazgo o comprobacion el dolo directo, - mas no el dolo genérico —.
A ello, consideramos que un desarrollo justo en la jurisprudencia, se funda de manera
variada, sin embargo dentro del proceder de nuestros magistrados, cada vez mas se esta
dejando en desuso el criterio que diferencia al dolo y al animus, y tomando realce aquel
que visiona a dichos elementos subjetivos como expresiones del mismo. En el
fundamento sétimo del Recurso de Nulidad N° 3301-2008/LIMA, la Corte Suprema
indica:

La difamacion es un delito de conducta o actividad y exige del sujeto activo la

intencién o animo de difamar o lesionar el honor o la reputacién de una persona ;

es decir, tiene como elementos objetivos y subjetivos: a) atribuir a una persona

un hecho, cualidad o conducta que perjudique su honor o reputacién; b) la

posibilidad de difusion y publicidad de las imputaciones; y el“animus difamandi”

como elemento de tendencia interna que implica la especial intencion de dafiar el

honor.

Si bien hay un reconocimiento expreso, en el literal b) que a la letra lo define
como un elemento de tendencia interna, no hace un distingo minimamente con el dolo, y
mucho menos resalta su trascendencia practica. Dicha falta conceptual y de desarrollo,
también se evidencia en el Recurso de Nulidad N° 1102-2019/LIMA, en el que dentro de

su fundamento quinto, se evidencia un fuerte contenido animico:
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Las frases emitidas por el encausado Said Montiel, son patentemente ofensivas.
Denotan un animo marcadamente difamador. Decir a una persona, a través de una
red social, de acceso publico — quien, por lo demés es una persona publica —, que
es un “corrupto” y ademas una “basura”, a propdsito de la queja de un ciudadano,
por lo que considerd una atencion indebida de la aerolinea que dirige el agraviado,
no tiene justificacion ni exculpacion alguna (...). El dolo, como elemento
subjetivo, se advierte de las propias expresiones escritas utilizadas y del contexto
en que se dijeron — el hecho psicoldgico o interno se prueba mediante prueba por
indicios —. Afirmar sin mas que, como persona, se es corrupto y una basura es una
ofensa manifiesta o palmaria. Mas alla de lo impropio de la teoria de los animus
para excluir el elemento subjetivo en el delito de difamacion, lo esencial es
determinar la intencion ofensiva desde los términos utilizados por el agente activo

(...).

Es aqui donde cobra sentido la consigna sobre la cual, afirmamos que el desuso
de la teoria de los animus, se refleja en los pronunciamientos acotados progresivamente,
tal como fue mencionada la referida en el parrafo anterior, al considerar como impropia
dicha teoria. Sin lugar a duda, para los investigadores es un total un acierto, por los
motivos expuestos en los resultados anteriores, toda vez que el despropoésito de este
elemento animico para con los fines del Derecho Penal, asi como para a la proteccion
preventiva de bienes juridicos, aborta gradualmente el cumplimiento de los fines del
derecho penal. En esa misma linea argumental, concuerda Pefia (2018) que:

(...) el tipo subjetivo del injusto se reduce al conocimiento del riesgo no permitido

que con su comportamiento estd creando el autor para con la indemnidad del

interés publico (dolo); que lo haga de forma deliberada, intencién, con maldad,
menosprecio es una cuestion adentrada al espiritu que ningun interés ha de tener

para dar por acreditada la conducta tipica. (p. 350)

Lo contrario seria aceptar una disminucion verdaderamente significativa de los
fines preventivo-generales, propias del sistema juridico penal. Vale agregar que, la
existencia de los animus, en delitos de otra naturaleza desempefian una funcion
importante para la determinacion judicial de la pena (dosimetria de la pena) para los
delitos que admiten modalidades agravadas en el codigo penal. Por lo que esta
investigacion limita su andlisis y estudio solo a los delitos contra el honor. Las cuestiones
que derivan de esta situacién, conducen a una interpretacion en la que no se niega el

reconocimiento de los elementos animicos, porque aunque puntual o minimamente se
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mencionen, jamas sabremos su fundamento concreto o ratio essendi en relacion al caso
concreto. La ejecutoria suprema del Recurso de Nulidad N° 724-2005/LIMA, refuerza
nuestra posicion, en su considerando cuarto:

(...) no existe prueba del dolo, de animo de injuriar y difamar (...) que, sin

embargo, como ya se anotd, es de diferenciar el momento de la agresion

denunciada de las expresiones que profirié ante los medios de comunicacion
social, pues estas son independientes del hecho violento; que como se sabe —
desde las exigencias probatorias — los hechos internos como el dolo y ademas
elementos subjetivos se infieren a partir de indicadores externos, en este caso, de
las palabras proferidas por el agente, y — desde la perspectiva del Derecho Penal

— el dolo solo requiere que el autor haya tenido conocimiento del peligro concreto

que deriva de su accion para los bienes juridicos; que es evidente que las

expresiones proferidas por el imputado son ostensiblemente ofensivas, pues
califican expresamente al querellante de coimero e indican que cometidé una
conducta indebida ética y socialmente reprobable (...).

Claramente, el sentido que la prueba de los hechos internos como el dolo y los
elementos animicos, se deben inferir a través de indicadores externos, esto no es mas que
la expresion lesiva; parte del desarrollo del segundo capitulo lo conforma un punto
importante figurado como la concepcién normativo funcional del honor, el cual describe
a este bien juridico pasible de lesion, por la mera atribucion o expresion proferida. Siendo
su vulneracion, el estadio donde el dolo debe probarse Gnicamente sobre la base de la
expresion exteriorizada, cuya conviccion de los hechos se lograra bajo las normas de la
libre valoracion probatoria el cual, para la difamacion agravada, deben ser
eminentemente objetivas. Ahora bien, en esa linea de ideas destacamos un caso mediatico
que ilustra, la forma adecuada de resolver frente a un controversial supuesto de
vulneracién del bien juridico honor, y a su vez brindando conceptos claros sobre el
sentido amplio de la misma, la buena reputacion. Pues mas alla de sus diferencias, el
Recurso de Nulidad N° 449-2009/LIMA, destierra de manera absoluta la teoria de los
animus, con un fallo novisimo en su tiempo; el cual sienta las bases de la debida
proteccién del bien juridico honor y del correcto analisis de imputacidn subjetiva ante la
inminente presion mediatica. El fundamento sétimo nos muestra lo siguiente:

(...) la defensa técnica de la querellada sostiene que ésta actud bajo los alcances

del principio de confianza en tanto que el proceso de produccion de la

informacidn implicé la actuacién de diversos agentes y una concreta division de
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trabajo; que, al respecto, es cierto que una de las caracteristicas del mundo
contemporaneo es la complejidad de las relaciones sociales y, en materia de
produccion de bienes o servicios, la especializacion en las diferentes tareas
compone el proceso de trabajo. Esto implica la division de funciones entre los
miembros del equipo de trabajo, y, por lo tanto, un actuar conjunto par el logro
de las finalidades corporativas. Como siempre no es controlable todo el proceso
por una sola persona y en consideracion a que exigir a cada individuo que revise
el trabajo ajeno haria ineficaz la division del trabajo. (...) Asi cuando ha precedido
una adecuada seleccion del personal, dicho principio, impide que un defecto en
el proceso de trabajo con implicaciones penales se pueda atribuir a quien lo lidera,

a condicion naturalmente de que no lo haya provocado dolosamente (...).

Entre las lineas de la alegacion por parte del abogado de Magaly Medina, se hacia
referencia a la vulneracion al principio de legalidad por la supuesta atipicidad de los
hechos respecto a la imputacion objetiva (por falta de elementos tipicos) y por no
valorarse el principio de confianza, sobre la imputacion subjetiva advierten la falta del
elemento volitivo (dolo directo), arguyendo que la querellada no particip6 en el proceso
en el control de las fuentes de informacion confiando en la veracidad del contenido
proporcionado por su equipo periodistico; bajo estos y otros argumentos se planté el
recurso de nulidad, con fines de que la querella por difamacion agravada sea declarada
nula. No obstante la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, deslinda
ciertamente que no existio intension alguna de vulnerar el honor y la buena reputacion
de Paolo Guerrero, a titulo de dolo directo — lo que naturalmente importaria para los
delitos de tendencia interna —, sin embargo cabe resaltar que Magaly Medina [si] tuvo
lugar dentro de todo el proceso de control la informacion del contenido dafioso, publicado
en medios televisivos y su revista a nivel nacional (el 20 y 21 de noviembre del 2007) en
su calidad de directora/conductora, comprometiendo enteramente su deber de diligencia
por la falta de corroboracion de la informacion, cuya labor es inherente a la actividad que
realiza.

El riesgo permitido de la actividad periodistica tiene limites claros sobre los
cuales reposan deberes generales de abstencion (de no vulnerar la intimidad personal, el
honor y la buena reputacion de las personas), asi como deberes especiales (para con la
veracidad de la informacion) que necesitan formacion y reconocimiento del estado para
desempefiar la funcién divulgadora de informacién de interés nacional y socialmente

tolerada, cuya actividad se rige bajo lo regulado por el Cédigo de Etica del Periodista;
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esto deposita una mayor responsabilidad, que del caso en mencion no deba dejarse de
lado lo establecido por su articulo n°4 respecto a las funciones periodisticas: “Ubicar
informaciones y documentos cuyo origen haya sido plenamente verificado, sin suprimir,
desnaturalizar, ni afadir hechos que puedan tergirversar la informacion”, sustento que
aplica a la querellada y que ademas anula toda posibilidad de eximirse de dicha
responsabilidad bajo el principio acotado, si de la funcion que desempefiaba se conocia
que ella era quien decidia que informacién sale y no sale al aire 0 no, que se publicaba 'y
que no. Por lo que para la sala, ella mantenia su funcion de garante, lo que en términos
de imputacion objetiva, la corte suprema indica que la actividad de la querellada resulta
de alto riesgo en relacion al honor de las personas y por lo cual le corresponde asumir
una posicion de garante con la capacidad de atribuirsele el resultado, conforme al
fundamento sétimo, esto sucede al no estar delimitada de manera estricta, los roles o
funciones en la intervencion de cada miembro de su equipo periodistico.

Las condiciones de su rol de garante se asientan en que i) el contenido era
conocido por la querellada, asi como las circunstancias en como se obtuvieron, ii)
interviene en el proceso de control de informacion, dando la orden al encargado, que no
corrobore la veracidad de la informacién mas s6lo que confirme el dato, iii) conocia que
quien tomo las fotografias no efectud un control de la informacion, de lo cual se colige,
que en su deber de garante no cotejo las fuentes sin asegurarse del grado de verosimilitud
sobre correspondencia con los hechos a la realidad, iv) el vano intento de responsabilizar
al director asociado, sin existir una delimitacion estricta de los roles. Ello configura una
intervencion como garante de mayor exigibilidad. Y v) el no dotar de los medios
adecuados para la ejecuciéon de su funcion de garante, considerando el riesgo de la
actividad que desempefiaba para con el honor y la norma prohibitiva de “no afectar el
honor de las personas”, era una actitud contraproducente respecto a el control de las
fuentes de informacion. Segun Angulo (2022), “se requiere un mayor control de las
fuentes de peligro que amenazan — seria y gravemente — bienes juridicos como el honor
de las personas” (p.233).

A ello agregamos el suceso ocurrido a poco después de la comision de los hechos;
con el rompimiento de la misiva notarial enviada, la que ante toda la audiencia nacional
efectud, evidenciando una conducta renuente a verificar la evidencia que sustentaba la
informacidn contenida, ademas del convencimiento de que actuaba conforme a la verdad
bajo una cuestionable asesoria de su entonces abogado el Dr. César Nakazaki. Lo que

permite a la Sala inferir que la representacion de la vulneracion de la norma era mas que
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probable conformandose con el resultado (por lo que le es atribuible el delito
subjetivamente por dolo eventual), continuando sin rectificarse ante la teleaudiencia
nacional incrementando el riesgo. A resultas de mencionado y quebrandose todo
supuesto de principio de confianza, primando el deber de garante en el despliegue de las
actividades periodisticas, se adiciona a ello el fundamento que “mientras mas publica es
la persona agraviada por una difamacion, mayor es la afectacion a su honor”(Angulo,
2022,p.234), lo que sostiene una insoslayable atribucién del delito por una conducta que
pudo evitarse si se hubiera procedido con una mayor diligencia. Finalizando asi, un
analisis que concierta los argumentos necesarios y fuertes ante la ausencia de una
intensién maliciosa por parte de una conducta de TV muy famosa en la television
nacional, pues carece de utilidad frente a los fines de la pena para con el delito de
difamacion agravada, el ahondar en elementos animicos que de manera tirante rayan con
los limites legalmente permisibles por la naturaleza de la lesion del bien juridico honor.
Siendo la mejor y Unica alternativa - bajo un criterios funcionalista que garantiza el
cumplimiento de los fines de la politica criminal para con la sociedad - , instrumentalizar
efectivamente el dolo eventual, como mecanismo de indispensable tipicifacion dentro del
juicio de imputacién subjetiva el cual como venimos desarrollando, cobra especial realce
en su elemento cognoscitivo, al asumir el resultado posible del peligro representado por

el sujeto agente.
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V.

CONCLUSIONES
La aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual en el delito de difamacién
agravada, sin recurrir a la teoria de los animus, que lo define como tipo penal de
tendencia interna intensificada, simplifica la actividad probatoria dirigida a
acreditar la comision o no del delito y ayuda a reducir la brecha de impunidad
generada por la dificultad de probar la especial intencion del sujeto agente de
lesionar el bien juridico honor, permitiendo su debida tutela.
La aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual permite la tutela debida del
bien juridico honor en el delito de difamacion agravada, sin recurrir a la teoria de
los animus, porque forma parte de un correcto andlisis de imputacion subjetiva,
coherente con la concepcion normativo funcional del honor, acentuado el elemento
intelectual més que el volitivo, que sin desconocer a este ultimo como la mera
asuncién del resultado, representa una situacion que permite responsabilizar por
este delito al sujeto agente, cumpliendo con los fines de la politica-criminal
establecida para los delitos contra el honor, asi como el respeto del principio de
legalidad.
Determinado sector de la dogmatica penal nacional alineado con el principio de
legalidad habilita la aplicacion del dolo eventual como dltimo filtro y titulo de
imputacion subjetiva en el delito de difamacion agravada; en dicha aplicacion,
haciendo uso de criterios del sistema juridico-penal funcionalista, se pondera el
elemento intelectual o cognitivo frente al volitivo o psicoldgico, dando lugar a la
proteccidon del honor respecto a conductas realizadas con conocimiento de la
posibilidad de realizacion tipica.
En el derecho comparado de Europa y de Latinoamérica se aplica la teoria de los
animus en el delito de difamacidn agravada, o en el delito contra el honor que hace
sus veces, por razones de politica criminal evidenciadas y verificables de forma
expresa en la redaccion o construccion literal del tipo en la ley penal, este es el
caso del sistema penal de Belgica y Chile; mientras que, en Espafia, Alemania,
Austria, Italia, Portugal, Argentina y Costa Rica, existe una postura doctrinaria y
jurisprudencial mayoritaria orientada al abandono y superacion de dicha teoria por
considerarla obsoleta.
La jurisprudencia nacional de la Corte Suprema recurre de forma mayoritaria y
tradicional a la teoria de los animus en el juicio de tipicidad subjetiva del delito de

difamacion agravada, asimismo, no existe pronunciamiento alguno de dicho
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tribunal donde se haga referencia expresa y precisa sobre la no necesidad de exigir
la concurrencia y probanza del animus iniuriandi/difamandi por sus evidentes
disonancias dogmaéticas, procesales y politico-criminales; solo existe
jurisprudencia en la que se hace una timorata mencion a la intrascendencia del
animus pero sin mayor relevancia para la resolucion del caso concreto y, en el
supuesto mas optimista, existen pronunciamientos que, de forma implicita,
resuelven los conflictos sobre difamacion agravada con la aplicacion del dolo
como Unico elemento subjetivo del tipo, sin tomar posicion sobre el animus, como
si ocurre con el Tribunal Supremo espafriol.

Entre los casos materia de analisis que formaron parte de la muestra de esta
investigacion, el mas trascendente por emblematico y dogmaticamente correcto es
el Recurso de Nulidad N.° 449-2009/LIMA, caso Paolo Guerrero vs. Magaly
Medina, pues, confirma el criterio que se alinea a una hermenéutica juridica
correcta sobre el andlisis de tipicidad subjetiva del delito de difamacién agravada,
haciendo uso del titulo de imputacion por dolo eventual, pues lo resuelto por la
Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, en el fundamento sétimo de
su pronunciamiento, donde, sin hacer uso de la teoria de los animus, analiza la
conducta de la querellada a partir de criterios funcionalistas, desvirtuando la
alegacion del principio de confianza -invocado por su defensa- por la evidente
divisién de funciones dentro de la organizacién, tras acreditarse que, dentro del
proceso de produccién de la informacion de los medios de comunicacion, era ella
-en su calidad de directora/conductora- quien dirimia la puesta al aire del

contenido, demostrandose asi su posicién de garante y su actuar doloso
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VI. RECOMENDACIONES

Recomendamos tomar accion inmediata, a través de las vias administrativas
correspondientes ante el Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial como
principal 6rgano de apoyo del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, con el fin de
promover la inclusion en la agenda de Plenos Jurisdiccionales Nacionales en materia
penal del afio 2024, con el objetivo uniformizar los criterios jurisprudenciales de las
distintas salas penales de la Corte Suprema de Justicia y demas cortes de primer y
segunda instancia, sobre el analisis de imputacion subjetiva en el delito de difamacion

agravada.

“ANO DE LA UNIDAD, LA PAZ Y EL DESARROLLO"
Chimbote, 15 de noviembre de 2023
SR.DR. HECTOR ENRIQUE LAMA MORE

CONSEJERO RESPONSABLE DEL CONSE]O DE CONSULTIVO DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES
JUDICIALES DEL PODER JUDICIAL

LIMA. -

Asunto :SOLICITAMOS APERTURA ANTE SU REPRESENTADA PARA EL DESARROLLO DE|
UN PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL EN MATERIA PENAL, SOBRE UN TEMA
DE ALTO INTERES JURIDICO.

Nos dirigimos a su despacho a fin de saludarlo cordialmente y a la vez, informarle que ante
la controvertida existencia de pronunciamientos jurisdiccionales divergentes de las distintas salas
penales de la Corte Suprema, sobre la exigencia del animus difamandi en el andlisis de imputacion
subjetiva del delito de difamacion agravada, afectan la predictibilidad y certeza de las decisiones
judiciales, trayendo consigo un retroceso en el especial interés de garantizar la seguridad juridica y
la proteccién de bienes juridicos altamente sensibles como el honor, concebida como la maxima
expresién de la dignidad de persona humana, consagrado en el articulo 1 de la Constitucién de 1993
y demas normas de corte internacional.

Dicha situacion, reviste a todas luces una pesadumbrosa complejidad a nivel del proceso
penal en su ambito probatorio; en el cual encontramos una amplia disparidad de pronunciamientos
que no hacen mas que obstaculizar el logro de lo fines del derecho penal, por la mera persistencia -
en jurisprudencia mayoritaria -, de acreditar la existencia de dicho animus. A razén de ello,
sustemamos y afirmamos en la tesis titulada “APLICACION JURIDICO FUNCIONALISTA DEL DOLO
EVENTUAL VERSUS LA TEORIA DE LOS ANIMUS EN EL DELITO DE DIFAMACION AGRAVADA, PARA
LA DEBIDA TUTELA DEL HONOR’, la superacién transversal de éste elemento violitivo distinto al
dolo, el cual tras un elaborado sustento dogmadtico-penal (teorfa funcionalista), concluimos que la
aplicacion del dolo eventual o dolo de tecer grado, permite ampliar su margen de proteccién.

El estudio y andlisis de los distintos recursos de nulidad de querellas interpuestas ante la
Corte Suprema, permiten conocer la escasa unidad de criterios sobre la exigencia o no del animus
difamandi asi como su casi nulo desarrollo por el érgano jurisdiccional, restando el margen de
proteccion al bien juridico antes mencionado. Sin embargo, a raiz del caso Paolo Guerrero vs Magaly
Medina - Recurso de Nulidad N.2 449-2009/LIMA, podemos confirmar que bajo un criterio
funcionalista la aplicacién del dolo eventual permite realizar un juicio de imputacién subjetiva
adecuado que garantice la politica criminal del derecho penal, resaltando por sobre la deconstruida
teoria de los animus. Por lo tanto, en aras de homogenizar éste criterio de aplicacién para los delitos
contra el honor, demostrando su factibilidad y fundamento; SOLICITAMOS ante su persona la
inclusién necesaria a la agenda en el Pleno Jurisdiccional Nacional del afio 2024, en aras de fijar la
uniformidad de criterios de los 6rganos jurisdiccionales a nivel nacional sobre esta materia.

Mediante la presente expresamos académicamente, nuestro aporte juridico para con la
sociedad y los justiciables, quedando a la espera de su pronta respuesta.

Atte.
e
Elias Emael Ferandez Zavaleta Christian Aarén Ramirez Olivera
DNL70605496 DNI. 72663244
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VIII.

ANEXOS

Titulo de investigacion:

Anexo |. Matriz de consistencia analitica

«Aplicacion juridico funcionalista del dolo eventual versus la teoria de los animus en el delito de difamacion agravada, para la

debida tutela del honor».

Responsables: (Bachilleres) Fernandez Zavaleta Elias Emanuel y Ramirez Olivera Christian Aaron

ENUNCIADO OBJETIVOS HPOTESIS VARIABLES METODOS, TECNICASE | POBLACIONY
DEL INSTRUMENTOS MUESTRA
PROBLEMA
¢De qué manera | ¢ General: e Positiva: e Variable e Tipo de Investigacion: e Poblacién:
la aplicacion Independiente: Bésica
juridico Explicar de qué Dado que, la aplicacién Querellas sobre
s . . “Aplicacion . L, . .
funcionalista del | Manera la juridico funcionalista del e Nivel de Investigacién: | Difamacion
dolo eventual aplicacién juridico dolo eventual en el delito juridico Descriptiva Agravada, cuyos

permite la tutela
debida del
juridico honor en
el delito de

bien

difamacion
agravada, sin
recurrir a la
teoria de los

animus?

funcionalista  del
dolo eventual
permite la tutela
debida del bien
juridico honor en el
delito de
difamacion

agravada, sin

de difamacién agravada,
sin recurrir a la teoria de
los animus que lo define
como tipo penal de
tendencia interna
intensificada, simplifica
la actividad probatoria
dirigida a acreditar la

comision o no del delito

del
dolo eventual, en
el delito de

funcionalista

difamacién

agravada”.

Variable
Dependiente:

¢ Disefio de Investigacion:
(i) Descriptivo — Propositivo

(ii) Transaccional Descriptivo
(iii) Investigacion Accidn
(iv) Teoria Fundamentada
(v) Estudio de

Cualitativo

Caso

pronunciamientos

trascendentes  se
dan en recursos de
nulidad a nivel
nacional, emitidos
en los dltimos 20
afios por la Corte
Suprema de Justicia

del Peru.
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recurrir a la teoria

de los animus.

e Especificos:

1. Demostrar, a

partir la
dogmatica
penal, que la
aplicacién
juridico
funcionalista
del dolo
eventual, en el
delito de
difamacién
agravada, busca
brindar un

mayor margen
de proteccién al
bien  juridico
honor.

2. Analizar los
fundamentos de
la aplicacion de
la teorfa de los
animus en el
delito de
difamacién
agravada, a la
luz del derecho
comparado.

3. Justificar la
factibilidad de

y ayuda a reducir la
brecha de impunidad
generada por la
dificultad de probar la
especial intencién del
sujeto agente de lesionar
el honor, es probable
que, ello permita la tutela
debida del bien juridico

honor.

“Tutela debida del

bien juridico
honor, sin
necesidad de

recurrir a la teoria

de los animus”.

e Meétodos de
investigacion General:
(i) Método Descriptivo

(if) Método Inductivo

e Meétodo de
Investigacion Juridica

(i) Método  Dogmatico

Juridico

(i) Método  Sociologico

Juridico

e Meétodos de

Interpretacion Juridica
(i) Método Exegético

(ii) Método Sistemaético
(iii) Método Histérico

(iv) Método Teleoldgico

e Técnicas de Recolecciéon
de Datos:
(i) Fichaje Bibliografico

(if) Andlisis Documental de
Doctrina y Jurisprudencia
(iii) Estudio de Casos

e Muestra:

(i) Caso N° 01: R.N
N° 3301-
2008/LIMA

(ii) Caso N° 02: R.N
N° 3680-
2010/LIMA

(iii) Caso N° 03:
RN N° 1880-
2019/LIMA

(iv) Caso N° 04:
RN N° 2273-
2019/LIMA

(v) Caso N° 05: R.N
N° 1102-
2019/LIMA

361




la aplicacion

del dolo
eventual desde
un enfoque

funcionalista
frente a la
obsolescencia
de la teoria de
los animus, en
el delito de

difamacion
agravada, a
partir de la
casuistica
nacional.

¢ Instrumentos de
Recolecciéon de Datos:
(i) Guia de fichas

(i) Guia de Andlisis
Documental
(ilf) Guia de Analisis de

Casos

e Procedimiento para la
Recoleccién de Datos:
Trabajo de Oficina

e Técnicas de
Procesamiento y
Andlisis de Datos

(i) Técnica de Procesamiento

de Corte y Clasificacion
(ii) Analisis Documental de

Datos

(vi) Caso N° 06

RN N°
2009/LIMA

0449-
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Anexo Il. Cuadro de los recursos de nulidad emitidos por la Corte Suprema del Peru en los ultimos 20 afios.
CASOS FECHA INSTANCIA PARTES DECISION
Querellante: LIDERCON
CASOON L Lima, dieciocho de marzo de . . PERU Sociedad Anonima Declararon NO HABER NULIDAD
R. N. N.°3301- dos mil diez. Segunda instancia. Cerrada. o | sentencia de vista
2008/LIMA Querellada: Nilo Adriel
Vizcarra Ruiz.
Querellante: Elizabeth
CASO N° 2 : e : Amanda Palomino Cérvoda. .
Lima, veinticinco de abril . . — . Declararon: NULA en la sentencia
R. N. N.° 3680- de dos mil once Segunda instancia. Querellada: Luis Vicente Diaz de vista
2010/LIMA : Veray Vicente Aaron Diaz '
Olivos.
Querellante: Alvaro Enrique
CASON°3 Ignacio Castro Osores Declararon: NO HABER
R. N. N.° 1880- Lima, quince de marzo de Querellada: Ivan Marco NULIDAD en la sentencia de vista.
2019/LIMA dos mil veintiuno. Segunda instancia. Slocovich Pardo
Querellante: Miuren del Declararon: NULA la resolucién
° . . Rosario Agiiero Mori iti i
CASON° 4 Lima, dos de noviembre _ _ g en_ntl_da el trece de mayo de dos mil
R. N. N.22273- de dos mil veinte Segunda instancia. Querellada: Miriam Beatriz diecinueve por Tercera Sala Penal
2019/LIMA : con Reos Libres de la Corte
Cabrera Donayre. . - .
Superior de Justicia de Lima.
CASO N° 5 Querellante: César Emilio
Lima, veinte de enero de . . Rodriguez Larrain Salinas. Declararon NO HABER
R. N. N.°1102- g N Segunda instancia. R—— ; : :
2019/LIMA o0s mil veinte Querellada: Cristian Andrés | NULIDAD en la sentencia de vista.
Said Montiel.
Querellante: José Paolo
o Guerrero Gonzales.
CASON° 6 Lima, nueve de julio del . . Declararon NO HABER
R. N. N.° 449- ) Segunda instancia. . , i .
2009/LIMA dos mil nueve Querellada: Magaly Jests | NULIDAD en la sentencia de vista.

Medina Vela.
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Anexo I11. Matriz de Operacionalizacion de Variables

MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES

DEFINICION
CONCEPTUAL

DEFINICION
OPERACIONAL

DIMENSIONES

INDICADORES

INSTRUMENTOS

El dolo eventual es aquel
que se produce cuando el
sujeto se representa el

El dolo eventual es un
subtipo del dolo,

Jurisprudencia de la
Corte Suprema

Doctrina penal
nacional

(i) Guia de fichas,
contiene fichas
bibliograficas,

textuales, de

i h Analisis juridico - A
= o0, perd e mocis|PTOPIO_delelemento | ¢ufiors ot Gt Doctrina penal | parsfrasis  de
=z 1ano, pero que podlia g ietivo  del  tipo internacional resumen.
L L llegar a ocurrir; no ) PO, | dolo eventual —
a Aplicacion obstante ,actl]a aplicable en los Legislacion penal
Z |juridico ace tanoio dicha delitos contra el nacional
W funcionalista os?bilidad Cuando el honor, Legislacion penal | (ii) Guia de Analisis
g del dolo Eu'eto no ﬁiere roducir especificamente, en el internacional Documental de los
Z |eventual en el unJ resgltado P ero delito de difamacion Lesion al bien diversos documentos
w | delito de considera que e,ste eg de agravada. A través de juridico honor identificados y
n_nl difamacion robable qroduccién £l los enfoques Criterios de disponibles
< |agravada Eu'eto nFc)) uiere. ol dogmatico  penales Delit d resolucion judicial | relacionados al tema
g:i reéultado a como el d'? o ¢ de investigacion.
> pero cu'enta con él funcionalismo, aI rzr:/w:géon hlotas e prensa
asume el riesgo (aceptaei causalismo y|® Codigo de etica del | .
finalismo. periodista (iii) Guia de Anélisis
resultado).  (Almanza, 4 .
2022, p. 329) Libertad de de Casos cosistentes
T expresion en querellas sobre
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Cabanellas, 2011, p. 642)

Libertad de
informacion
Constitucion
Cualidad moral que nos ., Politica
L lleva al méas severo La concepcmn_penal Tratados
= cumplimiento ge | del" honor define al Int onal
z LeSITOS deberes | Di€n juridico desde su ne_rnac:jona_esd I
= | Tutela debida respecto del préjimo y de proteccion en  la| Derecho al honor g”SPrIlE)S”C'a e la
= | del bien | = tros mismos. Gioria | €QUIaCioN tipica del orte
o Jh%';:g:’co in | © buena reputacion que gelr:\(l)aéj; d|fam?:C|o(r)1 Doctrina nacional
=) ) sigue a la virtud, al|29 : uy Doctrina
w |recurrir a la Mérito o a las acciones fundamento internacional
_l s H H - -
g teoria de los heroicas, la cual plogtrlna(;lo o] y Jurisprudencia de la
S |ammus trasciende a las familias, [J"sPTUdenclal licacion de |a -SOMe Suprema
5(: personas 'y acciones sustenta su_ lesion a| Aplicacion de la Doctrina penal
: 4 i teoria de los ;
> mismas del que se la f(r)z\/:rs]irizsla teoria de animus nacional
granjea.  (Ossorio vy : Doctrina penal

internacional

Difamacién
Agravada, cuyos
pronunciamientos

trascendentes se dan
en recursos de
nulidad a nivel
nacional, emitidos, en
los Gltimos 20 afios,
por la Corte Suprema
de Justicia del Peru.
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Anexo IV. Guia de fichaje

GUIA DE FICHAS

TIFO DE FICHA. FECHA DE CONSULTA

EPIGRAFE (TEMA O TITULO DEL CONTENIDO).

AUTOR. REFERENCIA DE LA OBRA, PAGINA DONDE SE EXTRAJO LA INFORMACON.

NUMERO DE FICHA

Anexo V. Guia de analisis de estudio de casos

DATOS GENERALES DEL CASO

Expediente

Demandante

Demandado

Organo resolutivo de primera

instancia

Organo resolutivo de segunda

instancia
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Materia

ANALISIS DEL CASO

Breve descripcion de los hechos

Resolucion de primera instancia

Resolucion de segunda instancia

Efecto del recurso de apelacién

CONCLUSION DE LOS INVESTIGADORES

Anexo VI. Guia de analisis documental

Titulo de la investigacion:

FECHA DE APLICACION:

Titulo del texto:

Categoria Clasificacion
Original
1. Procedencia Articulo en revista cientifica De Revision
Resultado de Investigacién
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Reporte de Caso

Carta al Editor

Editorial

Revista indexada

Revista no indexada

Libro

Completo

Capitulo de Libro

Otros

Monografia

Ponencia en  congreso,

simposio 0 seminario

Memorias de  congreso,

simposio o0 seminario

Documento electrénico

Revista en la Internet

Material audiovisual

Documento Legal

Material no publicado

Otro:
Pregrado
Tesis — Trabajo de Grado Maestria
Doctorado
Lugar de procedencia Ciudad
Editorial nombre

Numero de fuentes referidas

2. Fuentes y
Fecha Afio de publicacion
Autor 1
3. Datos  del(os) Autor 2
autor(es) Autor 3
Autor 4

Titulo o etapa

Resumen — interpretacion — extraccion de informacion
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Anexo VII. Declaracion Jurada de Autoria

o R g

DECLARACION JURADA DE AUTORIA

Nosotros, Elias Emanuel Ferniandez Zavaleta y Christian Aarén Ramirez Olivera

estudiantes de la:

Facultad: | Ciencias | | Educacien | X | ingeneria | |
Escuela Profesional: Derecho y Ciencias Politicas -

Departamento Académico: Humanidades y Ciencias Sociales
Escuela de Posgrado Maestria Doctorado

] Programa:

: De la Universidad Nacional del Santa; Declaro que el trabajo de investigacion intitulado:

«APLICACION JURIDICO FUNCIONALISTA DEL DOLO EVENTUAL VERSUS LA
TEORIA DE LOS ANIMUS EN EL DELITO DE DIFAMACION AGRAVADA, PARA LA
DEBIDA TUTELA DEL HONOR» »

{presentado en 370 folios, para la obtencion del Grado académico: ( )

; Titulo profesional: | ( X ) Investigacion anual: )

NS

» Hemos citado todas las fuentes empleadas, no he utilizado otra fuente distinta a las |
declaradas en el presente trabajo.

» Este trabajo de investigacion no ha sido presentado con anterioridad ni completa ni
parcialmente para la obtencion de grado académico o titulo profesional.

» Comprendemos que el trabajo de investigacion sera publico y por lo tanto sujeto a ser
revisado electronicamente para la deteccion de plagio por el VRIN.

» De encontrase uso de material intelectual sin el reconocimiento de su fuente o autor,

nos sometemos a las sanciones que determinan el proceso disciplinario.

[
]
|
1

~ Nuevo Chimbote, 18 de noviembre de 2023

Firma: “—\ -

Nombres y Apellldos Elias Emanuel Ferndndez Zavaleta / Christian Aarén W
livera

DNL 70605496 /72663244 -
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Anexo VIII. Acta de aprobacion de originalidad

o ' ]

|

ACTA DE APROBACION DE ORIGINALIDAD I

|
|

|

_

on Diego Saul Graus Veloz, asesor y “docente de la:

LgFacultad: ] Ciencias‘ 1 EAd;u’cﬁacrlicmu T X B ] Ingenieriar _Tﬁ

. Escuela Profesional: Derecho y Ciencias Politicas

I Departamento Académico: Humanidades y Ciencias Sociales

! Escuela de Posgrado Maestria Doctorado |
Programa:

De la Universidad Nacional del Santa; Declaro que el trabajo de investigacion intitulado:

«APLI,CACION JURIDICO FUNCIONALISTA DEL DOLO EVENTUAL VERSUS LA
TEORIA DE LOS ANIMUS EN EL DELITO DE DIFAMACION AGRAVADA, PARA
LA DEBIDA TUTELA DEL HONOR»

|
presentado en 370 folios, para la obtencion del Grado académico: )

Titulo profesional: | (X) Investigacion anual: ; )

» Constato que la investigacion presentada tiene un porcentaje de similitud del 7%,
el cual se verifica con el reporte de originalidad de la aplicacion TURNITIN
adjunto.

Quien suscribe la presente, declara haber analizado dicho reporte y concluyo que
las coincidencias detectadas no se conforman como plagio. A mi claro saber y
entender, la investigacion cumple con las normas de citas y referencias

establecidas por la Universidad Nacional del Santa.

v

Nuevo Chimbote 18 de noviembre de 2023

Firma: % /

S —_—

Nombres y Apclhdos chgo Saul Graus Veloz

DNI: 468646 ] O
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