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Calumnias e Injurias

Por Eduardo Luis Aguirre y Alejandro Javier Osio.

Reflexiones preliminares.

El proceso de construccion cultural del honor como valor es tan antiguo como el hombre
mismo. Y desde los albores de la humanidad, en todas y cada una de las civilizaciones, existieron
formas y mecanismos de proteccion de un bien juridico que, vale consignarlo, es constitutivo de la
personalidad del ser humano.

Por ello, creo necesario mencionar de qué especial manera, contemporaneamente, se tiende a
considerar que son mas bien el prestigio, la dignidad o la honestidad, los valores que le han dado un
nuevo formato al pretérito honor, més vinculado a los blasones, la sangre o la épica guerrera.

Y por lo tanto, lo que se consideraba un valor que acompafiaba al individuo desde su
nacimiento, y hasta era hereditario en las tradiciones medievales europeas, tiene ahora mayor
relacion con la reputacion, que se puede adquirir, acrecentar, y por supuesto —ahora muy facilmente-
perder' , o al menos disminuir, cuando, cuando es el propio comportamiento social del afectado el
que le quita el caracter ofensivo a una manifestacion determinada, como bien lo sefiala Manuel Jaen
Vallejo®.

En este sentido, consigna el autor citado que Alonso Alamo ha propuesto modernamente una
concepcidon normativa factica del honor, al entender que el mismo es “un complejo bien juridico,
concrecion de la dignidad de la persona aunque no se confunde con ella, y que se protege en tanto
consideracion social merecida o ganada; por lo que, a su juicio, aunque se le reconoce a todo hombre
por el hecho de serlo, no se protege la apariencia de una buena reputacién u honor formal.

Dice Alonso, entonces, que “los ataques al honor...no son directamente ataques a la dignidad
de la persona sino a su valor ético y social de actuacion, del cual surge una pretension de respeto. De
lo que deriva que el honor puede disminuir por graves defectos de la personalidad, y por falta de

integridad moral, pero no puede desaparecer del todo ni aumentar’?

. Este es el dato sociologico e
histérico relevante en lo que hace a la evolucion del honor que, por cierto, no poca influencia

adquiere en el plano juridico penal.

"' Weinrich, Harald: Un honor olvidado
2 Libertad de expresion y delitos contra el honor, p.151.
* Alonso Alamo, Mercedes. Proteccion Penal del Honor. Sentido actual y limites constitucionales, ADPCP, p. 150.
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En andloga direccion discurre Berdugo Goémez de la Torre, quien realiza
contemporaneamente una revision saludable y necesaria del concepto de honor, concluyendo que el
mismo “estd constituido por las relaciones de reconocimiento fundadas en los valores sociales de
dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad; de lo que se infiere que, si bien el honor,
en cuanto emanacion de la dignidad serd el mismo en todos los integrantes de la sociedad, y en
cuanto derivado del componente dindmico de la dignidad del libre desarrollo de la personalidad,
tendra una mayor o menor extension en funcion del nivel de participacion del individuo en el sistema
social™.

Con esta afirmacion, estamos adelantando nuestro criterio, respecto de que los valores se
construyen a través de procesos de interactuacion y por lo tanto sufren paulatinos reacomodamientos
y redimensionamientos conforme los momentos historicos o la ubicacion social también distintas en
los que logran erigirse como tales, mediante la captacion del consenso colectivo (entendiendo al
consenso como la aptitud para generar tendencias que se arraigan entre los terceros).

Por eso, particularmente aguda parece la idea que sobre el concepto moderno del honor
despliega el autor espafiol Manuel de Cossio, cuando explica: “Segun el sentir general, honor supone
la conformacion de nuestros actos, no solo con la norma moral, sino también con el concepto que de
nuestras virtudes puedan tener los demds y la propia estima que tengamos de nosotros mismos y asi
dicese que tiene honor de quien goza de plena consideracion ante la sociedad™.

Esencialmente l6gica se revela esta correlacion indispensable, en la que el honor proporciona
un nexo entre los ideales de una sociedad (que indiscutiblemente existen en la conciencia colectiva
de los pueblos) y la reproducciéon de esos ideales en el hombre, cuya realizaciéon préctica se
efectiviza dentro del grupo social que reconoce, en definitiva, esa adecuacion valorativa y la traduce
como prestigio, reputacion o dignidad personal. Por supuesto, en épocas en que los paradigmas
otrora totalizantes parecen batirse en cadtica retirada, ese consenso producto de la reputacion social
aquilatada, no necesita ni puede ser unanime al momento de traducirse como bien juridico
susceptible de tutela, por cuanto ello significaria una exigencia desmesurada capaz de desdibujar casi
totalmente la tutela del honor.

Esa reputacion o prestigio, ademas, es también el producto de una sociedad de clases y en

permanente conflicto. Por lo tanto ese mismo producido es fuertemente dindmico y cambiante, no

* Revision del contenido del bien juridico honor, en Homenaje a Hilde Kaufmann. El poder penal del estado, p. 263,
citado por Jaen Vallejo, ob. Cit., p. 151.3
> Derecho al honor. Técnicas de proteccion y limites, p. 37.
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solo en virtud de reformulaciones operadas en distintos tiempos histdricos, sino que también —y he
aqui lo trascendente- admite distintas acepciones aun dentro de una misma sociedad y en un mismo
momento®; y adquiere en el presente, al influjo de la posmodernidad y de las tendencias sociales
globalizantes de fin de siglo una significacion especifica de dificil ubicacion. Pero, de todas maneras,
lo importante es que, aunque de manera aluvional, se vuelva a poner en el tapete a las clases sociales
como sujetos historicos, extremo éste curiosamente erradicado de la discusion filosofica y
socioldgica (ni hablar de la juridica), pese a que las nuevas relaciones mundiales, a poco que se las
analice, dan cuenta de que, acaso como nunca antes en la historia, la cuestion de clases reclama
inmediata vigencia y nuevo debate’.

Han variado los matices, las formas, el contenido del honor como basamento axiolédgico e,
incluso, las exteriorizaciones que de una u otra manera lo corporizan; al punto que, filos6ficamente,
resulta poco probable establecer comparaciones entre la concepcion del honor que tuvieron, por
ejemplo, los estoicos o epicureos de la antigua Grecia®, con la filosofia ético tomista del medioevo, y
entre ambas con la que se estd forjando todavia al crisol del nucleo significacional basico de la
condicién posmoderna: lo mercantil’.

Y esto no debe asombrarnos, por cuanto esas mutaciones sucesivas que abarcan la
espiritualidad del hombre no se han circunscripto solamente a los valores: hasta sentimientos tan
caros como el amor han evidenciado metamorfosis adaptativas andlogas, por lo que resulta
naturalmente esperable que nociones tales como el bien, la moral, la virtud, la ética y atn la honra
evolucionaran de manera acelerada y diversa. “Los filosofos siempre han tenido dificultades para
aceptar, como fundamento de la moral, las emociones y, en particular, el amor... . El mundo de la
ciencia y los valores —lo hemos dicho con claridad-, son dos universos paralelos. Es inttil pretender
obtener el valor o la moral del razonamiento cientifico. Es inutil tratar de explicar la naturaleza y la
historia con los ideales y el amor. Sin embargo, entre estos dos universos hay un tramo comun, un
puente, una experiencia que es, al mismo tiempo, un conocer intelectual, un saber cientifico y un

intuir lo justo y lo bueno, el valor”".

¢ Packard, Vance: “Los buscadores de prestigio”,  EUDEBA, Buenos Aires, 1971, p. 50.

7 Hirsch, Joachim: “Ciclo de conferencias: globalizacion, transformacion del Estado y Democracia”.

 Mondolfo, Rodolfo: “La conciencia moral de Homero a Demdcrito y Epicuro”, EUDEBA, Buenos Aires, 1962, p. 53 y
SS.

? Dotti, Jorge: “Anuario de Filosofia Juridica y Social de la Asociacion Argentina de Derecho Comparado” y Casaubon,
Juan: Historia de la Filosofia, p. 47 y 48.

1% Alberoni, Francesco: “Valores”, Gedisa, 2da Edicion, Barcelona, 1995, p. 71y 72.
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Pero lo que en definitiva ha permanecido inmutable es esta sensible atribucion del hombre,
este derecho-deber que hace a una reputacion que da identidad al individuo y que necesariamente
amerita el respeto de sus congéneres. Y que, ademas y por eso mismo, en todos los casos se dotd
histéricamente de los instrumentos tuitivos aptos para su preservacion, incluso a través de la sancion
lisa y llana, fuera ésta particular (venganza, duelo) o estatal, pero siempre legitimada.

Por supuesto, el curso de los procesos historicos ha determinado cambios que han llegado,
incluso y como lo he puesto de manifiesto anteriormente, a reformular el concepto mismo del honor.

Naturalmente, como queda dicho, no pudo ser éste el mismo en las épocas en que el hombre
vivia en pequefias comunidades, antes de la creacion de los estados, en ambitos donde el
conocimiento interpersonal era practicamente obligado, que en el mundo posmoderno, donde las
relaciones son mas efimeras, impersonales, infrecuentes.

Obviamente, la forma que alcanz6 en uno y otro caso la proteccion del honor ha sido distinta.

Cierto es que hoy no puede reclamarse el resguardo que podria haberse demandado en
circunstancias tempo espaciales tan diferentes.

Piénsese, por ejemplo, que durante siglos, sobre todo al influjo de la tremenda gravitacion de
la Iglesia durante el medioevo, se confundié en no poca medida a la honra con la virtud, a la virtud
con la moral y a ésta con el derecho.

En la actualidad, vale decirlo, corresponde inexorablemente repensar estos temas y deducir
entonces, que la éfica, en tanto segmento esencial de la filosofia (hoy claramente subordinada por el
estudio y analisis de la epistemologia dentro de esa ciencia) que se ocupa de los objetos morales
engloba por ende a los valores, sean éstos conscientes (como acuerdos ideologicos de las sociedades
que no intervienen en la formacion de las conductas humanas), o inconscientes pero efectivos, dada
su incidencia en la trama constitutiva de ese actuar humano, con lo perjudicial que ello resulta para la
propia personalidad del ser"'.

Lo mismo puede sefalarse, como ha de verse, respecto de la mayor o menor adhesion que se
tenga a las teorias absolutas o relativas de los valores, o a su condicion objetiva o subjetiva.

Es asi que el honor, cualquiera sea su actual fisonomia, ocupa un lugar dentro de los valores y en el
seno mismo de una suerte de trasmutacion cultural y axioldgica a la que asistimos en los umbrales

del tercer milenio.

" Fromm, Erich: “La revolucion de la esperanza”, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 1987, p. 92 y 93.
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Lo apasionante, en definitiva, es que para hablar de los delitos contra el honor, del honor
como valor, de los valores como construccion cultural y de la moral como continente final de todo lo
axiolégico, debemos ineluctablemente convenir que, mas que una prolija reiteracion de
formulaciones efectuadas desde la dogmatica, lo que se impone es bucear en la filosofia como unica
forma de entender de qué estamos hablando, para recién después ocuparnos de los aspectos
juridicos, a la sazon instrumentales.

Y eso, por cierto, no es tarea facil ni lineal en esta época; mucho menos si es un abogado
quien acepta semejante desafio. El propio Beccaria advertia que “la palabra honor ha servido de
base a dilatados y brillantes razonamientos, sin fijarle alguna significacion estable y permanente™'?, y
Maurach decia que “el honor es el bien juridico mas sutil, el mas dificil de aprehender con los toscos
guantes del derecho penal y por lo tanto el menos eficazmente protegido™".

Pero, con todo, es también cierto que resulta igualmente inaceptable esta suerte de
indefension del honor que parece tefiir los tiempos actuales, a mi juicio como resultante de la
gestacion de nuevas relaciones sociales en el marco del derrumbe de los viejos paradigmas que
durante mds de dos siglos disciplinaron al conjunto de las sociedades, y del erosionamiento
indiscutible de los vinculos de solidaridad que se evidencia en las sociedades contemporaneas.

Pero precisamente, ese derrumbe, ese rompimiento de ideas, esencias y creencias, es lo que
otorga vigencia y sentido a la improba y apasionante aventura de reflexionar otra vez sobre este
objeto de conocimiento, a detenernos una vez mas en su analisis y discusion gnoseologica. “La crisis
nos obliga a pensar, La crisis del mundo, la de nuestras relaciones —que a veces estan a punto de
naufragar-, la crisis de la economia, de la politica. Pensar es consecuencia de alguna crisis. Si no,
(para qué pensar?'*,

Desde luego, la premisa inicial cierta de la que podemos partir, en este mar de dudas, es que
la condicidn y la situacion humana han hecho que ésta necesitara siempre de valores que guiaran sus
acciones y sentimientos.

Por épocas, esos valores, acatados pacificamente por la mayoria, lograron disciplinar la
convivencia pacifica del todo.

En otros tramos de la historia, las crisis obligaron a aspirar a espacios novedosos de reflexion

para comprender los nuevos tiempos.

12 Beccaria, Cesare: “De los delitos y de las penas”, Alianza, Madrid, 1986, p. 41.
13 Strafrecht Besonderer Teil, T. I, p. 139.
' Barylko, Jaime: “La filosofia”, Planeta, Buenos Aires, 1997, p. 13.
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Acaso algo de esto sea lo que acontece actualmente, donde una primera mirada a la realidad

social pareceria acercarnos a la idea de que no existen los valores, o al menos no en la forma en que
otrora eran concebidos e introyectados colectivamente.
Si nos detenemos a evaluar la incidencia de los procesos econdmicos, historicos y sociales respecto
de los valores imperantes en cada uno de ellos, veremos que resultd y resulta habitual que existan
francas disidencias entre lo que los individuos consideran que son sus valores y los verdaderos
valores sobre los que se yergue una sociedad.

Particular actualidad tiene distinguir que en la sociedad industrial los valores predominantes ,
impartidos rigidamente desde los aparatos ideologicos del Estado —en particular la Escuela y la
Iglesia- apuntaron a instalar como valores conscientes a los de la tradicion religiosa y humanista;
vale decir la individualidad , el amor, la compasion, la esperanza, el altruismo. Pero la realidad
demostré que esos valores, conscientes, no lograron determinar las conductas del ser humano y, por
el contrario, los valores inconscientes que en la realidad ha engendrado el “propio sistema —la
propiedad, el consumo, el status, la posicion social, la competencia, el individualismo, etc.- si han
incidido de manera directa en la conducta de la gente y han signado el perfil de una sociedad
anatemizada, no pocas veces, como hipdcrita'.

De la misma manera, deberiamos considerar algunas peculiaridades de las sociedades
tardomodernas, en las que la desconfianza se convierte en un articulador de la vida cotidiana, el
escrutinio en una practica permanente y los consensos son tan fugaces como endebles en lo que se
han denominado como sociedades contrademocraticas'®. Ese nuevo sistema de percepciones y

construccion del sentido comun, han cambiado para siempre la concepcion del honor.

Analisis dogmatico.

Calumnias
Art 109: “La calumnia o falsa imputacion a una persona fisica determinada de la
comision de un delito concreto y circunstanciado que dé lugar a la accion publica, serd reprimida

con multa de pesos tres mil ($ 3.000.-) a pesos treinta mil ($ 30.000.-). En ningun caso

'3 Aguirre, Eduardo Luis: “Delitos contra el honor. Hacia un nuevo paradigma”, Scotti Editora, 1999.
I’Rosanvallon, Pierre: “La contrademocracia: La Politica en la era de la desconfianza”, manantial, 2007, Buenos Aires.
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configurardn delito de calumnia las expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que

no sean asertivas. (Articulo sustituido por art. 1°de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009)”

Tipo Objetivo.

Tal como surge literalmente de este articulo, lo que el legislador ha querido sancionar es la
atribucion de un hecho delictivo realizada por una persona hacia otra u otras, determinada/s'’ o
determinables'®, pues imputacion es la accion o el efecto de imputar, y éste término significa
precisamente: “atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable”.' En definitiva, indicar
que una o mas personas han cometido un delito también determinado, como veremos.

Esa atribucién debe ser de la comision de un delito, o sea una conducta tipificada en el
Cddigo Penal o en cualquier otra ley que contenga tipos penales, y no de faltas y/o contravenciones,
ni infracciones administrativas, laborales, a codigos de ética, o de otra indole®, que aunque puedan
dar lugar a la configuracion de injurias, no seran calumnias por falta de su elemento diferenciador:
atribucion de delito.

Es pertinente aclarar que en esa imputacion no interesa si el delito se hubiese consumado o
no, si se trata de uno doloso, culposo o preterintencional, y si se lo imputa en grado de autor, coautor,
participe, instigador u otro grado de intervencion pasible de sancion. Si, debe ser actual o pasado,
puesto que los hechos futuros no constituyen delito®'. Debe contener ademas dos requisitos, que sea
concreto y circunstanciado®, es decir, que cuente con todas las relaciones de modo, tiempo, lugar y
aluda a personas de manera singularizada, determinada o determinable de manera inequivoca®. Y
que esos datos sean de una precision tal, que permitan a ubicar e individualizar cabalmente el hecho

punible imputado y a la/s persona/s que se atribuye.

"7 De modo similar Estrella, Oscar Alberto y Godoy Lemos, Roberto “Codigo Penal. Parte Especial. De los delitos en
particular” Tomo 1. Arts. 79/139bis. 2% edicion actualizada y ampliada. Hammurabi, Bs.As. 2007, pag. 310.

'8 Aguirre, Eduardo Luis: “Delitos contra el honor. Hacia un nuevo paradigma”, Scotti Editora, 1999, p. 55.

' Diccionario de la Real Academia  Espafiola, vigésima-segunda  edicién, disponible  en
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=imputar

 En sentido similar Villada, Jorge Luis “Delitos contra el honor” Nova Tesis. Santa Fe, 2005, pag. 75.

2 Ver Soler, Sebastian “Derecho Penal Argentino”, Editorial TEA. Bs.As. 1992, Tomo III, pag. 275. También
D’Alessio, Andrés José “Codigo Penal de la Nacion. Comentado y anotado” 2* edicion actualizada y ampliada. Tomo II.
Parte Especial, Arts. 79 a 306. LA LEY Bs.As. 2009, pag. 165, aunque sostiene que en caso de que lo atribuido sea
futuro “no es una calumnia, pues se atribuye una intencion pero no se imputa ninguna accion”.

22 Sosa Baccarelli, Nicolas “Delitos contra el honor. Aportes para un analisis de la reforma de la ley 26.551 al Codigo
Penal argentino”, pag. 4. Disponible en http://new.pensamientopenal.com.at/sites/default/files/2011/07/doctrina05_2.pdf
2 También asi Creus, Carlos “Derecho Penal. Parte Especial” Tomo 1. 6* edicion actualizada y ampliada. 2* reimpresion.
Astrea. Bs.As. 1999, pag. 133.
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omo dicen Castro riele debe ser una “atribucion delictiva singularizada
C d Cast Friele deb “atrib delict | da”*

, por lo cual
son atipicas las atribuciones de calidades delictivas (abusador, delincuente, asesino, ladrén), como
asi también la atribucion de delitos indeterminados (roba desde que tiene 15 afios, ha estafado a todo
el barrio, etc.), sin perjuicio de que eas aseveraciones puedan resultar injuriosas.

Otro requisito de este tipo penal, es que el delito que se imputa debe dar lugar a accioén
publica, redaccion que ha dado lugar a un debate atin irresoluto en nuestra doctrina®. Modernamente,
se ha entendido, que quedan excluidos de la prevision legal todos los delitos de accidén privada,
como asi también los que dan lugar a accion publica dependiente de instancia privada, cuando ésta
aun no ha sido instada, debido a tres cuestiones fundamentales: primero, para preservar el derecho
del particular damnificado que ha decidido no publicitar en un proceso el hecho que lo tiene como
sujeto pasivo y el Estado una vez que reconocio ese derecho no puede avasallarlo para investigar otro
delito; segundo, porque hasta tanto éste no inste la accion penal, el delito de esta categorizacién no
habilita la accion publica y, por ende, no “da lugar” a la misma, tal como exige el articulo —lo mismo
sucede cuando la acciéon penal se halla prescripta, circunstancia ésta que se halla controvertida en la
doctrina®-; y tercero, y fundamental, porque ésta es la logica del texto que resulta mas acorde al
principio de interpretacion restrictiva de la ley penal y a la exigencia constitucional-convencional
(ademds de teorico-ideologica) de entender al poder punitivo como ultima ratio y habilitarlo de
acuerdo al principio de minima intervencion.

En cuanto a los caracteres de la imputacion delictiva, y también por exigencia expresa del
articulo segun la ley 26.551, ésta debe ser falsa”, y ello supone que lo sea en dos aspectos
determinados: uno objetivo y uno subjetivo.

Objetivamente, debido a que el delito atribuido no debe haber existido del modo en que fue
imputado, es decir que no existid, o no fue su autor el sindicado, o tuvo lugar alguna otra
circunstancia esencial que no se condice con lo imputado. Y subjetivamente, porque, por un lado, el
sujeto pasivo de la calumnia no debe haber cometido el delito que se le atribuyd, y por otro lado, el

autor de la imputacion debe conocer esa falsedad, cuestion ésta que se analizard con el tipo subjetivo.

# Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio R. “Cédigo Penal y normas complementarias. Anélisis doctrinal y jurisprudencial”
2% edicion. Hammurabi 2010, Titulo “Delitos contra el honor” escrito por Julio César Castro y Guillermo Enrique Friele,
pag. 354.

» Ver la obra citada en la nota anterior, pag. 357/358. Creus, obra citada, pag. 134/135. Estrella y Godoy Lemos, obra
citada, pag. 312.

6 Aguirre, Eduardo Luis: “Delitos contra el honor. Hacia un nuevo paradigma”, Scotti Editora, 1999,p. 60.

" En sentido similar Estrella y Godoy Lemos, obra citada, pag. 312.
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Las calumnias en nuestro codigo, tal como estan reguladas, se pueden cometer por, y con la
utilizacion de cualquier medio, pues no aparece ninguna indicacion legal que permita particularizar o
acotar su perpetracion mediante algin instrumento en particular; por ende, cualquiera puede ser la
via y cualquiera las circunstancias en que pueden perpetrarse.

En relacion a los aspectos objetivos de este tipo penal, diremos, por ultimo, que si las
expresiones vertidas retnen los elementos que hemos venido detallando hasta aqui, configuraran el
tipo penal, con excepcion de las referidas a asuntos de interés publico®™ y de las que no sean
realizadas de manera asertiva.

Como ya se ha dicho, la primera excepcion tiene como fundamento garantizar el debate
politico y un escrutinio permanente sobre cuestiones que hacen al interés publico, aunque no
necesariamente estatal. En cuanto a los términos utilizados, podria achacarse cierta imprecision a
este tramo de la norma, ya que deberia existir algun pardmetro que, por ejemplo, establezca la forma
en que se construye y determina la connotacion del interés publico aludido por la norma. No obstante
ello, sabido es que el derecho carga con los defectos y limitaciones propias del lenguaje, y uno de
ellos es la vaguedad. También, que al legislador se le hace imposible prever especifica y
taxativamente todas las circunstancias que pretenda dejar exentas de pena, por lo cual quizés sea una
decision acertada en este articulo, haber utilizado un concepto genérico para dejar fuera de la
tipicidad a una serie de conductas indeterminadas, pero determinables por referirse al interés propio
de la sociedad®; esto es, a lo que incumbe al colectivo genérico englobado en la sociedad, y muy
especialmente al Estado como “cosa publica”, sin que sea necesario que interese particularmente a
cada uno de sus miembros®’, como asi tampoco a los gobernantes de turno, o a cualquier otro
agregado social con cierto interés también determinado o determinable’’.

Teniendo en cuenta que el articulo declara expresas atipicidades, la maxima taxatividad
interpretativa debe trocar en maxima laxitud, pues debe entenderse el texto de manera tal que
ingresen a sus términos (y por ende escapen a la tipicidad) la mayor cantidad de hipdtesis posibles,

para asi reducir a los limites minimos la habilitacion de poder punitivo.*

* Sosa Baccarelli, pag. 7, con cita del proyecto de reforma del CELS, indica que éste punto “se trata de una reproduccion
sustancial del giro utilizado por la Corte Suprema en el caso 'Patitd ¢. Diario La Nacion’ de fecha 24 de junio de 2008,
que, a su vez encuentra origen en el fallo Campillay.”

¥ Explicita sus alcances Sosa Baccarelli, obra citada, pag. 8.

* De modo similar, en otros términos, De Luca, Javier, obra citada, pag. 446

*! Con similar sentido, aunque con otros términos, D’ Alessio, obra citada, pag. 167.

32 Ver lo dicho por Marcelo J. M. Brocca en su ponencia titulada “Interpretacion restrictiva, extensiva y aplicacion

analogica”, UBA. Bs.As. 2007. publicada en http://www.pensamientopenal.com.ar/cdcongreso/ponenl5.pdf, pag. 13.
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Lo que intentamos exponer no es mas ni menos que un aporte para la aplicacion razonable de

los principios constitucionales en materia penal, con arreglo al principio  pro homine, que fue
reconocido en multiples fallos por nuestra Corte Suprema de Justicia (entre los mas recientes, deben
sefialarse a guisa meramente ejemplificativa “Acosta” y “Arriola™*), como asi también por la Corte
Interamericana de Justicia, que ha dicho sobre el particular: “De acuerdo con el articulo 5° del Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos y el 29 de la Convencion Americana, siempre habra de
preferirse la interpretacion que resulte menos restrictiva de los derechos establecidos en ellos. Asi,
cuando unas normas ofrezcan mayor proteccion, estas habran de primar, de la misma manera que
siempre habra de preferirse en la interpretacion la hermenéutica que resulte menos restrictiva para la
aplicacion del derecho fundamental comprometido” (CIDH, Opiniéon Consultiva 5-85).
Respecto de que las expresiones no sean asertivas, el texto legal dispone que quedan fuera de la
tipicidad, las exteriorizaciones que se formulen en términos potenciales o de modo condicional, es
decir, que no afirmen certeramente un mensaje, puesto que el término asertivo es sinénimo de
afirmativo, y una proposicion afirmativa o asertiva, es, precisamente, la que da por cierto algo™, la
que lo afirma como verdadero.

Esto que venimos diciendo, produce a su vez, la exclusion de las opiniones o juicios de valor,
pues sobre ellos no puede aseverarse verdad o falsedad, lo que s6lo puede verificarse sobre hechos o
circunstancias objetivas. Ergo, las aseveraciones punibles en este articulo, deben versar

afirmativamente sobre supuestos facticos.*

Sujeto Activo.

Este tipo penal es de comision indiferenciada en cuanto a su autor, y no requiere ninguna
particularidad especifica en su comitente; por lo tanto, puede ser perpetrado por cualquier persona
fisica viva. Y aclaramos esto ultimo, pues, aunque la tecnologia actual permita grabar una calumnia
que puede ser reproducida luego de la muerte de su autor, mas all4 de otro tipo de responsabilidades
fundadas en fundamentos diferentes a la penal, sabido es que fallecido el autor de un delito muere

con ¢l toda posibilidad de accionar penalmente en su contra, lo que ha sido recogido por nuestro

3 CSJIN, fallos: A. 2186. XLI. RECURSO DE HECHO “Acosta, Alejandro Esteban s/ infraccion art. 14, 1° parrafo ley
23.737 (causa N° 28/05)”.

¥ CSJN: Fallos A. 891. XLIV. RECURSO DE HECHO “Arriola, Sebastian y otros s/ causa n° 9080”.

¥ Diccionario de la Real Academia  Espafiola, vigésima-segunda  edicion, disponible en
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=asertivo

3¢ Ver lo dicho a este respecto por la CIDH en el famoso fallo “Kimel, Eduardo vs Argentina”, sentencia del 02/05/2008,
disponible en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177 esp.doc
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legislador en el articulo 59, inciso 1°, del Cdédigo Penal, al establecer que la muerte del imputado
extingue la accidén penal, lo que produce, a su vez, que esta circunstancia excluya la tipicidad
también por falta de otro requisito objetivo (que el delito de lugar a accidon publica).

Sin perjuicio de ello, existen algunas excepciones sobre personas que por una proteccion
especifica que la Constitucion Nacional les brinda en el ejercicio de sus funciones, quedan al margen
de la posibilidad de imputacion del tipo penal en tratamiento. Ellos son los Senadores y Diputados de
la Nacion (Art. 68 de la CN), los Funcionarios del Ministerio Publico —tanto del MP Fiscal como del
MP de la Defensa (Art. 120 de la CN)*" y el Defensor del Pueblo (Art. 86 de la CN)

Sujeto Pasivo.

Respecto de los destinatarios de las calumnias, el legislador, en la ultima reforma (Ley
26.551) tomd una decision que dirime una cuestion que dio lugar a discusiones arduas en la doctrina
nacional e internacional, como es la referente a si las personas juridicas o de existencia ideal pueden
ser sujetos pasivos de calumnias. Ahora se ha especificado que los Unicos destinatarios posibles
deben ser personas fisicas y determinadas™.

En relacion a lo primero, ain cuando existen algunas posturas en contrario, debemos decir
que solo las personas fisicas vivas pueden ser sujetos pasivos de calumnias y no asi las ya fallecidas,
sin perjuicio de otro tipo de reparaciones que puedan reclamar sus herederos, pues una vez extinta la
persona, con ella se extinguen sus derechos personalisimos, uno de los cuales es precisamente el bien
juridico que necesariamente deben afectar las conductas punibles comprendidas en el titulo que
comentamos (el honor).

Otras discusiones se han dado en relacion a los dementes y demds incapaces de comprender
la deshonra que pueden producir las afirmaciones calumniosas en su contra. En este aspecto, y mas
alla de las cuestiones que puedan suscitarse en materia procesal para hacer valer sus representantes
legales la accion penal privada que surge de este delito, no debe caber duda de que todas las personas
tienen derecho a una reparacion de su honor si éste es afectado®, dada su condicion de derecho

personalisimo, susceptible de ser poseido por todos los seres humanos, sin distincion de ningln tipo.

7 También D’Alessio, obra citada, pag. 163/164, aunque citando como fuente a la jurisprudencia en el caso de los
miembros del Ministerio Publico.

¥ También asi D’Alessio, obra citada, pag. 164. Especificamente De Luca, Javier en “Delitos contra el honor y medios.
Comentario a la ley 26.551, modificatoria del Codigo Penal” Revista de Derecho Penal y Procesal Penal n° 3, 2010, pag.
445,

¥ Creus, obra citada, pag. 138.
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En relacion a los nifios* no cabe duda tampoco que, por analoga razon, también cuentan con
la misma proteccion juridica de su honor; empero ello, es necesario hacer una salvedad relacionada
con otro de los requisitos objetivos del tipo penal de calumnia en nuestro Codigo, que acarrea
atipicidad. Esto es, que dé¢ lugar a accion publica el delito endilgado. Por lo tanto, siempre y cuando
se impute a un nifio de entre 16 y 18 afios de edad uno de los delitos detallados en el articulo 1° de la
Ley 22.278 (modificada por Ley 22.803) como habilitantes de persecucion penal, habra calumnias.
En caso de que no se pueda perseguir penalmente al nifio por disposicion de esa normativa
especifica, es decir, cuando los nifios cuenten con 15 afios de edad o menos o a los que tengan entre
16 y 18 y no se les atribuyan delitos con mas de dos anos de pena, no habra tipicidad de calumnia
pero no porque estas personas no posean reconocimiento juridico y proteccion de su honor como
derecho personalisimo, sino porque los delitos que se les atribuyen, en razon de su situacion juridica
determinada y especial por la franja etaria en que se encuentran, no dan lugar a una accion publica, y

por ende, la atipicidad radica en exclusivamente la falta de este requisito.

Tipo Subjetivo.

El tipo penal en comentario es sin duda doloso. Y aunque existen posturas diferentes al
respecto, diremos que sdlo 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 esté legislada se nos aparece simétrica
en los tipos objetivos y subjetivos, pues con el conocimiento y actualidad en la actividad delictiva de
los elementos resenados hasta aqui, 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.

Consumacion y Tentativa.
Aunque suele afirmarse que los tipos penales de calumnias e injurias son de los llamados

delitos de peligro, creemos que pueden ser considerados de lesion, puesto que una vez que la

4 Todo ser humano con menos de dieciocho afios de edad —art. 1° de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del
Nifio, con rango constitucional desde 1994, art. 75.22 de la CN-.
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informacion atributiva de delito —calumnias- deshonrosa o desacreditante —injurias- es conocida por
terceros ajenos a su autor (con las excepciones que luego marcaremos cuando el medio de comision
depende de un control externo al autor), podriamos afirmar que ya hay afectacion, mas alla de que el
titular del bien juridico conozca o no la conducta llevada a cabo. Si bien no hay resultado material,
ello tiene que ver con la entidad del bien juridico que debe ser lesionado para la configuracion de los
delitos contra el honor, pero si hay resultado en el sentido de afectacion de un ente juridicamente
protegido, pues una vez proferidas las aseveraciones y conocidas por terceros, ya no hay peligro de
afectacion del honor sino lesion efectiva, mas alla de que el titular sepa o no de tal circunstancia.
Esta delimitacion resulta muy interesante, porque en los delitos contra el honor, a diferencia de lo
que acontece con la mayoria de los tipos penales, no se produce una alteraciéon de la realidad
objetiva,

Por ende, la consumacion se produce en el instante en que las afirmaciones son conocidas por
terceras personas’' —al menos una-, con la excepcion que luego haremos respecto de los responsables
de ediciones, pues desde ese momento suponemos que por la potencialidad agraviante, el honor de la
persona se encuentra afectado. Creemos que no es posible trasladar el momento de consumacion
hasta que su titular sepa de las afirmaciones y se sienta afectado, pues este tipo de analisis
extrapolado a otros tipos penales, supondria, por ejemplo, afirmar que el robo en una casa
deshabitada se consuma cuando los duefios vuelven y constatan el faltante.

Otra aclaracion que debemos hacer respecto de estos tipos penales es que no se puede afirmar
acriticamente que son de mera actividad, sino que ello dependera, en definitiva, del medio utilizado
para cometerlo, puesto que existe en el estado actual de las comunicaciones una infinidad de
posibilidades de separar el momento en que se vierten las expresiones asertivas y el momento lesivo,
o sea, cuando son conocidas por terceros, y por ende que intervengan en el medio actos ajenos a la
voluntad del autor e interrumpan el iter criminis. Y esa division es factible atin en las calumnias e
injurias orales, puesto que perfectamente podrian grabarse en diferentes formatos (CD, DVD, mp3,
mp4, mp5, radiofrecuencia, sitios web, etc, etc.) y reproducirse en el momento futuro que se escoja.
Por lo tanto no es posible afirmar, en la actualidad, que el momento consumativo en las inferidas de
manera oral, coincide siempre con el momento en que son proferidas. Mucho menos en las, en las

inferidas de manera escritas.

*! De modo similar, entre otros, Laje Anaya, Justo y Gavier, Enrique Alberto “Notas al Codigo Penal Argentino” Tomo
II. Parte Especial. Marcos Lerner. Cordoba, 1995, pag. 104; y D’Alessio, obra citada, pag. 171.
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De esas caracteristicas se desprende, ademas, que en nuestros dias es perfectamente posible
que la actividad delictiva de calumnias e injurias quede en grado de tentativa®, desde que resulta
factible que las aseveraciones puedan ser grabadas y no expuestas al publico, o escritas y nunca
publicadas, por decision de uno o varios sujetos ajenos al autor de ellas. Con lo cual tales
comportamientos encontraran acogida normativa en el art. 42 del C.P.

En el caso de que la decision de no publicidad pertenezca al autor, habrd desistimiento
voluntario, y por ende atipicidad. Y solamente no habréd lugar a la tentativa, en el caso de que el
momento de realizar la expresion coincida con el de su publicidad (discurso en evento con publico
presente, televisacion o reproduccion web en vivo y en directo, las proferidas en un juicio oral y
publico, etc) o en los casos en que la produccion de las afirmaciones y la publicacion por cualquier
via dependan y sean llevadas a cabo por la misma persona (por ejemplo, titular de un sitio web,

blogspot, radio, etc.).

Autoria y Participacion.

Respecto de la autoria, es necesario sefialar que el tipo penal en estudio es indeterminado y no
exige ninguna calidad especial en la persona que vierta las expresiones asertivas calumniosas. Por lo
que cualquier persona fisica viva puede incurrir en este delito.

Por ello, y por la multiplicidad de medios con que se pueden cometer este tipo de delitos, que
utilizan informacion sobre aspectos determinados (en este caso como minimo un delito y una persona
fisica) y que suele depender de un equipo de trabajo o al menos del concurso de varias personas
(medios periodisticos, o investigaciones particulares como fue el caso “Kimel”, por dar s6lo dos

ejemplos), son perfectamente aplicables todas las reglas de la participacion.

Exceptio Veritatis y Concurso con otras Figuras.

Por ultimo, en relacién a la figura de calumnias en nuestro Cddigo Penal, traemos dos
cuestiones mas a colacion.

Primero, que la prueba de la verdad sobre las expresiones vertidas es el mecanismo por
excelencia con que contara el querellado por este delito, pero siempre debe realizarse en el marco del

proceso iniciado a raiz de ellas y no exigirse que provenga automaticamente de uno ajeno, por mas

2 Admiten también la tentativa Laje Anaya y Gavier, obra citada, pag. 104.
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que fuere anterior, pues, por ejemplo, es perfectamente posible que el juez de la querella no conozca
—ni debe hacerlo- el resultado de la causa iniciada a raiz del delito que se ha imputado.

Segundo, en lo relativo al concurso de figuras, en un mismo discurso o texto puede haber calumnias
e injurias sin que una se sobreponga a la otra, pues ambas requieren elementos distintos.

Los inconvenientes en este topico se han planteado respecto del concurso con el tipo penal de
falsa denuncia (art. 245 del CP). En relacion a ello diremos que en los casos en que la falsa
imputacion del delito se formule en forma de denuncia, ante la autoridad competente y con los demas
requisitos de este acto procesal, contra una persona fisica determinada la figura del articulo 109 del
CP excluye por consuncion a la del art. 245%. Es decir que existird un concurso aparente de tipos
penales, porque una figura -109CP- exige todos los elementos de otra y més, por ende la contiene
materialmente dentro de si —a la del 245CP-. Mientras que cuando la denuncia valida no contiene ese
dato especifico (imputar a una o varias personas fisicas determinadas), como puede ser la simulacion
de delito para acudir a un aborto impune (art. 86.2 del CP) debe aplicarse el articulo 245, pues la

conducta es atipica de calumnias por carecer de un requisito tipico objetivo.

Injurias
Art 110: “El que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona fisica
determinada serd reprimido con multa de pesos mil quinientos ($ 1.500.-) a pesos veinte mil ($
20.000.-). En ningun caso configurardn delito de injurias las expresiones referidas a asuntos de
interés publico o las que no sean asertivas. Tampoco configurardn delito de injurias los

calificativos lesivos del honor cuando guardasen relacion con un asunto de interés publico.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009)”

Tipo Objetivo.

Mas allé de que la literalidad del articulo comentado puede ser objeto de algunos reparos a la
luz del principio de legalidad constitucional, especificamente en cuanto a la imprecision de las
acciones que requiere para la configuracion de la figura de injurias, refiere dos verbos tipicos que

indican dos formas diferenciadas de comportamientos posibles que recibiran acogida en el tipo penal

# Asi también D’Alessio, obra citada, pag. 172, con cita del plenario “Bulog, Jorge”, publicado en LA LAEY, T.70, pag.
112
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de injurias. Pero ambos deben estar dirigidos a afectar la honra, dignidad, trayectoria o prestigio de la
victima-.

El primer verbo tipico es “deshonrar”, que historicamente ha sido designado también como
contumelia*. Conceptualiza la conducta de quien con su accionar quita la honra de una persona o la
afecta directamente, mancillandola. Se dirige entonces al honor subjetivo de las personas.

La segunda accion ilicita es “desacreditar”, y es conocida también como difamacion®. Lo
cierto es que se trata de la actividad humana que quita en parte, o directamente hace perder, el
crédito, la buena reputacion, la imagen positiva o la buena fama del sujeto pasivo. Afecta entonces el
honor objetivo de las personas™.

Respecto de si se trata de un tipo de lesién o de uno de peligro, cuestion que ha suscitado

discusiones en la doctrina nacional e internacional®’

, nos inclinaremos por considerarlo de lesion
debido a las razones que ya diéramos respecto del tipo penal de calumnias, a lo que nos remitimos en
honor a la brevedad y para no ser repetitivos.

Consideramos que las injurias indirectas son perfectamente posibles, es decir, dirigir las
expresiones asertivas hacia una persona, pero con un contenido tal, que, en realidad, afectan el honor
de un tercero con quien el receptor primero posee un vinculo mas o menos cercano.

En cuanto a la modalidad de comision, consideramos que solo pueden provenir de acciones,
mas no de omisiones®, pues es dificil que de éstas ultimas pueda predicarse que sean asertivas®.
Pero ademas, porque aun aceptando que inactividades tales como no brindar un trato protocolar, o
quitar el saludo a determinadas personas, pueda provocar en éstas algin malestar, ello no alcanza o
no es suficiente para afectar el bien juridico honor en un grado tal que justifique la intervencion del
instrumento mas violento del estado, como es el poder punitivo. Por ende, a falta de una lesividad
minima, soportable constitucionalmente, creemos que las omisiones que provoquen malestares o
hasta sentimiento de ofensa en el sujeto receptor del destrato, seran atipicas en nuestro Codigo Penal,
aunque puedan generar responsabilidad administrativa, incluso punitiva, en algunos ambitos como

pueden ser el policial o el militar.

* Creus, obra citada, pag. 139. D’Alessio, obra citada, pag. 177/178.

* Creus, obra citada, pag. 139. D’Alessio, obra citada, pag. 177/178.

% De modo similar a la diferenciacion de los verbos tipicos, Villada, obra citada, pag. 25.

47 Ver Castro y Friele, obra citada, pag. 373 y ss.

*# Aunque han existido posturas en contrario, ver Gonzalez Roura, Octavio “Derecho Penal. Parte Especial” Tomo 1L
Ed. V. Abeledo, Bs.As. 1925

¥ D’Alessio, obra citada, pag. 181, quien indica que “Con el texto vigente no parece posible interpretar que un
comportamiento omisivo —como los descriptos- satisfaga la exigencia tipica de que se trata de una expresion asertiva.”
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Respecto de los medios con que pueden ser cometidas, nos remitiremos a lo dicho sobre las
calumnias. Solo agregaremos en esta materia, que las injurias pueden ser también materiales *, -a
diferencia de las calumnias- pues abofetear en publico™, utilizar una fuerza fisica que ridiculice a una
persona en presencia de otras, y actividades, en general, de desprecio, ridiculizacion, descrédito,
minusvalia y/o desacreditacion, para las cuales se utilicen vias de hecho® u otras formas de
expresion —graficos, dibujos, pinturas, imagenes fotograficas, fotomontajes, etc.- en las cuales lo
principal no sea la profusion de palabras —orales y/o escritas-, también las configuraran.

Por ultimo, diremos en cuanto a las caracteristicas de las expresiones que quedan fuera de la
tipicidad, que en el caso de las injurias el campo es mas amplio que en el de las calumnias, puesto
que el articulo, en vez de enunciar solo a “...las expresiones referidas a asuntos de interés publico o
las que no sean asertivas”, agrega que “Tampoco configuraran delito de injurias los calificativos
lesivos del honor cuando guardasen relacion con un asunto de interés publico.”, formula que
amplia considerablemente el campo de situaciones que quedan fuera del &mbito de punicion, pues
exige que las adjetivaciones hacia el honor s6lo guarden relacion con algln asunto de interés publico,
aunque no se refiera a €l directamente, y que desde un entendimiento a la luz del principio pro
homine y una interpretacion extensiva, por tratarse de una norma que restringe el poder punitivo,

debe ser entendida, en los casos concretos, con el mayor alcance racional y razonable posible.

Sujeto Activo.
En cuanto a las personas que pueden proferir injurias, al tratarse de un tipo penal comun e
indiferenciado, puede ser cualquiera su autor, con las excepciones ya formuladas al tratar las

calumnias, a lo que nos remitimos.

Sujeto Pasivo.

Respecto de quienes son pasibles de ser injuriados tipicamente, diremos que todos los seres
humanos vivos, pues en nuestro sistema juridico no existen personas sin honor por mandato de los
articulos 15, 16 y 75, inc. 22, de la CN, como ya tuvimos oportunidad de ver.

Debemos aclarar que esa afirmacion es absoluta y no admite excepciones de ningun tipo (ya

sean basadas en la raza, edad, sexo, religion, partido politico, estado civil, salud mental o fisica,

%0 En sentido similar Estrella y Godoy Lemos, pag. 320.
*! Laje Anaya y Gavier, obra citada, pag. 108.
32 Asi también D’ Alessio, obra citada, pag. 178, quien agrega otros ejemplos como escupir al ofendido.
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caracteristicas personales, orientacion sexual, eleccion de vida, situacion frente a la ley, etc.), porque
ello implicaria lisa y llanamente una discriminacion arbitraria.

A esto debemos agregar, entendiendo la afectacion al honor objetivo como suficiente para la
configuracion de las injurias, que no consideramos adecuado tampoco supeditar la afectacion del
honor inherente a toda persona, a la subjetividad de la victima de una conducta determinada. Con
esto nos referimos a que tanto los nifios, dementes, y en general todos los incapaces de comprender
las deshonras y desacreditaciones a su persona, por cualquier caracteristica o situacion, propia o
adquirida, sea personal, patoldgica, social y/o estructural, son susceptibles de ser sujetos pasivos de
este tipo penal que comentamos, con la Unica particularidad que a la accion penal la deberan llevar a
cabo sus respectivos padres, tutores y/o representantes legales (Art. 73, inc. 1°, del C.P.).

En cuanto a los nifios, coincidimos con Donna en que pese a que no puedan comprender el
alcance de las ofensas (dependiendo de la edad, al menos no la comprenderan en su cabal
dimension), la misma no solo los afecta en el presente, sino que puede afectarlos también en la
formacion de sus reputaciones: “Y ello es asi, porque si bien no se lesiona inmediatamente el honor
del menor, las injurias que se viertan podran atentar en su contra, habida cuenta del concepto que la
gente se vaya formando de ¢él, lo que le podra ocasionar perjuicios cuando sea mas grande™’.

Compartimos con Fontan Balestra que lo afirmado en las injurias debe ser presumible en
abstracto, para que se pueda comenzar a analizar la posibilidad de afectacion del honor™, y aunque
este autor indica esa correccion solo para el caso de los nifios, creemos que es aplicable a todas las
personas para ubicarlas en la situacion de sujetos pasivos de una conducta determinada.

Por ultimo, diremos en relacién a los posibles sujetos pasivos, que los seres humanos
fallecidos no lo pueden ser, debido a que como derecho personalisimo y caracteristica insita a la
existencia humana, el honor de las personas se muere con ellas™. No obstante ello, y aunque se
pueda pensar en tipificaciones que resguarden la memoria de los difuntos, y se sancione su
afectacion, tales normas no existen en nuestro ordenamiento juridico; por lo que, de lege lata, no
existe ninguna tipificacion posible de conductas que afecten el honor (pasado) de personas ya

fallecidas.

Tipo Subjetivo.

> Donna, Edgardo A. “Derecho Penal. Parte Especial.” Tomo 1. 3* edicion. Rubinzal Culzoni. Bs.As. 2007, pag. 327.

> Fontan Balestra, Carlos “Tratado de Derecho Penal. Parte Especial. ” Tomo IV, 2* edicién. Abeledo Perrot. Bs.As.
1992, pag. 432.

> En igual sentido Villada, obra citada, pag. 33 y ss.
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En este extremo de la figura, diremos que el delito de injurias es doloso, y de su literalidad
surge que admite solo el dolo directo, pues el legislador aclaré que las expresiones deber realizarse
“intencionalmente”. Por ende, debe existir una intencion en el autor, destinada a deshonrar y/o
desacreditar. Como bien expresan Castro y Friele “...siendo el dolo especifico de la figura orientado
a injuriar, toda manifestacion con ese contenido no puede disfrazarse de broma, correccion,
respuesta, narracion, etcétera, puesto que el autor, al utilizarlas, evidencia un conocimiento del
supuesto ofensivo y una voluntad, a pesar de ello, de emitirlas de todas formas.”’

Sin ingresar en las discusiones doctrinarias respecto de la division y/o clasificacion de los
supuestos diferentes 4nimos®® con que puede actuar una persona al exteriorizar una conducta
potencial y objetivamente capaz de deshonrar o desacreditar, compartimos lo sostenido por

13

Bacigalupo a este respecto y hacemos nuestra su apreciacion: “...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™”’.

Consumacion y Tentativa.

Respecto de este punto diremos, al igual que en relacion a las calumnias, que se consuma con
el conocimiento por parte de terceros de las expresiones asertivas®. Por lo tanto, dependiendo del
medio por el cual se cometen, admite una multiplicidad de supuestos que podrian interrumpir el
proceso de ejecucion y dejar la actividad en el conato.

No se consuma este tipo penal entonces, cuando las expresiones han sido proferidas en una
comunicacion privada entre el sujeto activo y el pasivo; por ejemplo, por carta, correo electronico,
teléfono, videoconferencia, chat, etcétera, siempre y cuando no haya formado parte del conocimiento
de terceros. Aunque, respecto de este conocimiento, es necesario advertir que debe ser la intencion
del sujeto activo que las expresiones asertivas se conozcan, puesto que si la publicidad fue realizada
por el mismo sujeto pasivo, no habri tipicidad, debido a que es ¢l mismo el que se causa la deshonra

o desacreditacion al dar a conocer a terceros una situacion que, en caso contrario, no lo afectaria mas

% Asi también D’Alessio, obra citada, pag. 179. De Luca, Javier, obra citada, pag. 446, aunque con vision critica, que
compartimos, sobre la decision legisferante de incluir ese término.

°7 Castro y Friele, obra citada, pag. 375/376.

%% Puede verse una clasificacion en Villada, obra citada, pag. 40 a 43; en D’Alessio, obra citada, pag. 185/186; y una
resefia de las discusiones doctrinarias en Sosa Baccarelli, obra citada, pag. 11 a 21.

> Bacigalupo, Enrique “Delitos contra el honor”. Editorial Hammurabi. Bs.As. 2002, pag. 67.

% También asi D’Alessio, obra citada, pag. 182. Aunque diferencia la injuria deshonrante, en que para consumarse debe
haber conocido la ofensa el sujeto pasivo, de la injuria desacreditante, en que basta el conocimiento de terceros.

19
Art. 109 a 117 bis — E. L. Aguirre y A. J. Osio



ASOCIACIOMN CODIGO PEMNAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

3

que en su fuero intimo. Es decir, que la atipicidad se daria por el consentimiento de la produccion del

dafio, en el nivel de la tipicidad objetiva conglobante®'.

Autoria yPparticipacion. Concurso.
Respecto de estos topicos nos remitimos a lo dicho en relacion a las calumnias por ser

enteramente aplicable al caso de las injurias.

Exceptio veritatis.

Art. 111: “ El acusado de injuria, en los casos en los que las expresiones de ningun modo
estén vinculadas con asuntos de interés publico, no podra probar la verdad de la imputacion salvo
en los casos siguientes:

1) Si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere dado lugar a un proceso penal.

2) Si el querellante pidiera la prueba de la imputacion dirigida contra él.

En estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el acusado quedara exento de
pena.”

(Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009)

A diferencia del caso de las calumnias, en lo relativo a las injurias los supuestos en que se
admite la acreditacion de la verdad de los dichos, se encuentran legislados expresa y taxativamente
en el propio articulo analizado.

Del primero y del ultimo de los parrafos. surgen las tres limitaciones de caracter general para
la exceptio veritatis por parte del acusado de una injuria, y su consecuencia.

En primer lugar, este parrafo contiene una limitante genérica que se desprende de su
interpretacion a contrariu sensu, puesto que al indicar que salvo en las dos ocasiones que sefiala en
sus incisos el acusado no puede probar la verdad de la imputaciébn que pesa en su contra, esta
indicando el legislador que ésta es la regla general®. Y ello se fundamenta en la reserva de la
intimidad, que intenta garantizar, en atencién a que se ventilarian en un proceso judicial cuestiones

relacionadas con la vida privada y el honor de una o més personas, y es por €so que si éstas mismas

o1 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro “Manual de Derecho Penal. Parte General”, 2* edicion,
2% reimpresion. Ediar, Bs.As. 2008, pag. 381/384.
%2 También asi D’ Alessio, obra citada, pag. 188, para quien la regla es la inadmisibilidad de la exceptio veritatis.
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se acogen a su derecho de no publicitarlas ni siquiera para exigir su reparacion judicialmente, el
Estado no puede habilitarlo.

Y, como se vera mas adelante, las dos habilitaciones tienen el cardcter de excepcionalidad,

precisamente, porque una implica la comision de un delito, cuya averiguacion interesa a la sociedad
por encima de los individuos si son delitos de accion publica, y si son delitos de accion privada el
interesado ya ha decidido hacer publica la situacion al iniciar el proceso penal respectivo; y en la
otra, porque es el propio interesado el que exterioriza su autorizacion para que se ventile la cuestion
relativa a su honor mediante el requerimiento de prueba en su contra.
En segundo término, las expresiones no pueden estar vinculadas a ninglin asunto de interés publico.
Esta aclaracion normativa nos parece superflua y superabundante, puesto que si las expresiones que
causaron el conflicto interpersonal se refieren a, o guardan relacion con, un asunto de interés publico,
la conducta de quien las profirio sera atipica por disposicion del articulo 110 del CP, y por ende, no
sera necesario que acredite en un proceso judicial la verdad de sus dichos.

La tercera limitacién, por su parte, prescribe que so6lo se puede probar la verdad de la
imputacion. Por ende, la acreditacion de cualquier otro elemento del tipo penal de injurias, no
quedara exenta de pena-.

Ya en lo concerniente a las situaciones taxativamente enumeradas, nos encontramos con que
el primer inciso habilita la exceptio veritatis “Si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere
dado lugar a un proceso penal.”. Vale decir, que lo que el legislador exige en este caso es que el
proceso judicial relativo al hecho sobre el cual versan las aseveraciones que han llevado al
querellado a estar a derecho, hubiese sido iniciado. De ese proceso penal ajeno a la querella por
injurias, pero vinculado por contener la base factica sobre la cual versan todas o parte de las
aseveraciones que imputan al querellado, surgiran los elementos para acreditar en este proceso la
veracidad de sus dichos.

Lo que se intenta evitar con esta norma son los pronunciamientos judiciales contradictorios,
pero debe tenerse en cuenta que solo exige la iniciacion del proceso penal y no su culminacion. Por
ello, no es vinculante el estado de aquellas actuaciones (pues el proceso penal aquél no es prejudicial
a la querella por injurias), siendo suficiente que la cuestion factica sobre la que versan las
aseveraciones que se discuten en el proceso por injurias, se encuentre acreditada, y se permita traer a

la querella lo comprobado en aquel proceso penal.
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A ello hay que agregar que el delito que hubiese dado inicio al proceso penal en esta
eximente puede ser cualquiera, por la sencilla aplicacion del principio lex non distinguit nec nos
distinguere debemus (cuando la ley no distingue nosotros tampoco debemos hacerlo).”

El segundo inciso habilita al querellado a probar la verdad de su imputacion “Si el
querellante pidiera la prueba de la imputacion dirigida contra él.”. En esta excepcion, la reserva del
primer parrafo (que detallamos mdas arriba) es levantada por el mismo agredido por las
aseveraciones, a quien la ley erige en juez de su propia honra, habilitdndolo a que en el intento de
“limpiar” o “reparar” su honor afectado, requiera que se le pruebe lo manifestado sobre él.

Sabido es que, si la verdad de las afirmaciones no puede ser acreditada en contra del
querellante, recaera sobre el querellado la deshonra y el descrédito de terceros ajenos a la litis.**

Debemos expresar, en otro orden de cosas, que coincidimos con Castro y Friele al exigir que
si son varios los querellantes todos ellos deban solicitar la prueba de la verdad de lo dicho por el
querellado, siempre y cuando las aseveraciones no sean divisibles y la prueba pueda afectar a todos
ellos.”

Por ultimo, diremos que al tratarse las excepciones comentadas en este acapite -en el caso de
que se acredite la verdad de las imputaciones por parte del querellado- de modos anormales de
culminacion del proceso penal, mas alla de que se las considere dogmaticamente como causas de
justificacién o excusas absolutorias, lo cierto es que excluyen la posibilidad de sancion penal. El
articulo es claro al indicar que su autor “quedara exento de pena”, lo que no permite su traslado a
otras ramas del derecho que cuente con diferentes fundamentos de responsabilidad (como puede ser
la civil, laboral o administrativa, por dar sélo algunos ejemplos), en las cuales todavia puede ser

responsabilizado el autor pese a haber acreditado la verdad de sus aseveraciones.

Art. 112. - (Articulo derogado por art. 4° de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009)

Publicacion o reproduccion de calumnias o injurias.

% Aunque ha habido desde siempre doctrina que ha sostenido que s6lo estan comprendidos en esta norma los delitos de
accion privada que dieron inicio a otro proceso penal, puesto que si fueran de accion publica, se estaria en presencia de
calumnias y no de injurias. Ver Nuiflez, Ricardo “Derecho Penal Argentino. Parte Especial” Tomo IV Bibliografica
Argentina. Bs.As. 1964, pag. 106 y ss. Inclinacion que merece la critica de que la ley no distingue y que hay delitos que
no son de accién privada y que sin embargo no dan lugar a accioén publica por diferentes razones, como ya vimos supra
en este capitulo.

 Fontan Balestra, Carlos “Tratado de Derecho Penal. Parte Especial. ” Tomo IV, 2* edicién. Abeledo Perrot. Bs.As.
1992, pag. 497.

% Castro y Friele, obra citada, pag. 392.
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Art. 113: “El que publicare o reprodujere, por cualquier medio, injurias o calumnias
inferidas por otro, serd reprimido como autor de las injurias o calumnias de que se trate, siempre
que su contenido no fuera atribuido en forma sustancialmente fiel a la fuente pertinente. En

ningun caso configurardn delito de calumnia las expresiones referidas a asuntos de interés

publico o las que no sean asertivas. (Articulo sustituido por art. 5° de la Ley N° 26.551 B.O.

27/11/2009)”

Tipo Objetivo.

En cuanto a la accioén tipica, diremos en este caso que la misma consiste en que una o mas
personas publiquen, es decir, den a conocer a personas indeterminadas (que no pudieron conocerlas
antes), o reproduzcan, es decir, vuelvan a producir o repitan también con llegada a terceros (aunque
sea una sola persona)®; injurias o calumnias proferidas por otro. Esto es, que hubiesen sido
realizadas por una persona distinta, tanto a los que realizan la accion tipica como a quien/es conocen
la publicacion o reciben la reproduccion.

En cuanto al tipo penal en tratamiento, debemos decir que cuenta con autonomia respecto de
los anteriores del capitulo®”, y por lo tanto no se puede hablar en estos casos de participacion, sino
que se trata de un tipo penal distinto que reprime cuestiones diferentes a las calumnias e injurias,
pues centra su prevision en la publicacion de alguna/s de ésta/s.

Ello trae como consecuencia que si bien es un delito autonomo, la publicaciéon o reproduccion
de calumnias o injurias, funciona como accesorio de éstas; por ende, si ellas no se encuentran
configuradas, tampoco podrd completarse la figura en cuestion, por falta de uno de los elementos
tipicos objetivos, como es la existencia de calumnias y/o injurias anteriores®, que sean susceptibles
de ser publicadas o reproducidas.

En cuanto a los medios por los cuales pueden llevarse a cabo las acciones tipicas, la cuestion
estd resuelta en la literalidad de la norma, ya que el legislador ha optado por consignar que pueden

ser cometidas “por cualquier medio™.

 Fontan Balestra, Carlos “Tratado de Derecho Penal. Parte Especial. ” Tomo IV, 2* edicién. Abeledo Perrot. Bs.As.
1992, pag. 537. D’Alessio, obra citada, pag. 195.

%7 Entre otros, Donna, Edgardo A. “Derecho Penal. Parte Especial.” Tomo 1. 3* edicion. Rubinzal Culzoni. Bs.As. 2007,
pag. 362. Creus, obra citada, pag. 154. Estrella y Godoy Lemos, obra citada, pag. 345.

% Pues son elementos normativos en este tipo penal.
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En lo referente a la punicion de la/s conducta/s se establece la equiparacion con el autor de las
calumnias o injurias, lo que debe entenderse en términos estrictamente penoldgicos; esto es, que se
refiere a que los autores de la reproduccion de las calumnia o injurias serdn susceptibles de la misma
pena que los autores de ésta/s (“serd reprimido como autor” dice la norma), mas no debe entenderse
en el sentido de que se los presume autores de éstas, cuestion sustancialmente diferente.

So6lo hay dos excepciones para la punicion de estas conductas atin cuando se cause perjuicio a
terceros:

La primera tiene que ver con el tramo del articulo que exige, “...que su contenido no fuera
atribuido en forma sustancialmente fiel a la fuente pertinente.”, lo que ubica a la norma en la

corriente de lo resuelto por la CSIN en el caso “Campillay”®

, ya que la excepcion ahora legislada
fue la primera regla establecida por nuestro Maximo Tribunal en oportunidad de dictar ese fallo, y
tiene como fundamentos, por un lado garantizar la libertad de prensa en relacion a la reproduccion o
publicacion de datos correspondientes a sus fuentes confiables, y por el otro, a exigir de los medios
un minimo de diligencia en la verificacion de las fuentes y los datos que éstas les aportan, limitando
sus responsabilidades por los dafios a terceros que se puedan ocasionar con sus publicaciones.”

Es dable agregar que la cita, por un lado, debe dejar en claro que el contenido de lo publicado
o reproducido es fiel a la fuente de la cual proviene; y por otro, que debe ser autosuficiente, es decir,
contener todos los datos necesarios para determinar inconfundiblemente a su autor. De ese modo la
noticia sera verdadera pues quien se expreso lo hizo de la manera citada.”

La segunda cuestion a referir, concierne al segmento de la norma que sefiala “En ningun caso
configuraran delito de calumnia las expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que no
sean asertivas.” La doctrina nacional ha coincidido en tachar de confusa e innecesaria.

En primer término, debido a que se refiere solo a las calumnias, lo que dejaria fuera a las
injurias y por ende su publicacion configuraria el tipo de este articulo 113 CP (lo que, como veremos
seguidamente, no es asi), y luego, debido a que si la expresiones publicadas o reproducidas se

refieren a asuntos de interés publico o no son asertivas, no configuraran ni calumnias ni injurias. Por

% CSIN in re “Campillay, Julio C. ¢/La Razén, Cronica y Diario Popular”, 15/05/1986. Fallos 308:709. Las tres reglas
sustanciales sentadas en este fallo pueden verse resumidas en Sosa Baccarelli, obra citada, pag. 10.

® Para ver més en detalle estas cuestiones es recomendable la lectura del fallo por su claridad y elocuencia, y el
tratamiento que ha merecido en las siguientes obras: Buompadre, Jorge Eduardo “Delitos contra el honor”. Editorial
ASTREA. Bs.As. 2010, pag. 34 y ss.; y Bianchi, Enrique T. “La doctrina Campillay (o la noticia que reproduce lo
expresado por otro)” LA LEY 1997-B-364.

" Ver De Luca, obra citada, pag. 448, quien ademads sugiere la lectura de una serie de fallos de superlativa valia en la
materia que nos convoca.
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ende, y como la existencia previa de alguno de estos tipos penales, forma parte de los requisitos
tipicos objetivos del articulo 113CP, éste tipo tampoco se encontrard completo.

Entonces, mas alld de la excepcion prevista de manera explicita en este articulo , si las
expresiones reproducidas o publicadas se refieren a un asunto de interés publico o no son asertivas,
no encontraran acogida en esta norma pero porque no existen calumnias ni injurias, mas no por el
peso de la excepcion misma Razdn por la cual, la publicacion de contenidos por el estilo sera atipica
tanto si se trata de imputaciones delictuales (posibles calumnias) como si se trata de frases

deshonrosas o desacreditantes (posibles injurias)™.

Sujeto Activo.

Respecto de la persona que puede cometer el tipo penal autonomo del articulo que
comentamos, diremos que puede ser cualquiera con plena capacidad.

En la doctrina se ha credo la categoria de “editor responsable” con referencia a las personas
que en los medios de comunicacion (cualquiera fuere la via) se encargan de conocer el contenido de
las futuras publicaciones, revisarlo y decidir si se publicaran o reproduciran, o no.

Coincidiremos en este aspecto con la limitacion afirmada por Castro y Friele, referida a que

so6lo se podra imputar a estas personas, como autores del tipo penal del articulo 113 CP, si
conocieron el contenido del articulo a publicar o reproducir y, de igual manera, decidieron darlo a
conocer.” Lo que es aplicable también a los superiores administrativos al editor responsable (Jefes
de Area, Gerente, Director, Presidente, etc).
Es necesario aclarar en este aspecto, que la actividad punible debe sustentarse principalmente en lo
intelectual, y secundariamente, en lo material. Nos referimos con esto, por ejemplo, a que serad
punible la conducta del editor responsable que decide la publicacion calumniosa o injuriante, y no la
del administrativo que simplemente tipea su contenido en el soporte que vera la luz (sin posibilidad
alguna de control), o del empleado que maneja la maquina que imprime materialmente la hoja de
diario, quien ni siquiera sabe cual es el contenido de éste.

Nos parece que en este ultimo sentido es aplicable la limitante del articulo 49 del CP al tipo
bajo analisis -por mas que éste sea un delito autbnomo de las calumnias e injurias- puesto que, como
dijimos, si bien los autores de cada uno de ellos no son participes entre si, los tipos penales son uno

accesorio del otro, como ya tuvimos oportunidad de ver.

2 Castro y Friele, obra citada, pag. 397; y Sosa Baccarelli, obra citada, pag. 24.
3 Obra citada en nota anterior, pag. 401.
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Sujeto Pasivo.
Respecto de este punto, diremos que cualquier persona puede ser sujeto pasivo de la
afectacion al honor exigida por este articulo, siendo enteramente aplicables las consideraciones

formuladas mas arriba en oportunidad de analizar las calumnias e injurias, a las que nos remitimos.

Tipo Subjetivo.

En este aspecto, diremos que el tipo comentado es doloso, aunque no siempre es exigible el
dolo directo, a diferencia de los tipos anteriores, sino que en determinadas ocasiones sera suficiente
con el dolo de segundo grado (o de consecuencias necesarias) y hasta el dolo eventual™.

El dolo requerido consistird en el conocimiento efectivo del contenido calumnioso o
injuriante de lo que se va a publicar o reproducir, y la decisiéon de hacerlo con la intencion de
producir ese resultado lesivo a una o mas personas fisicas determinadas (dolo directo)”; o con esa
intencion directa hacia una/s persona/s determinada/s, sabiendo que el contenido de lo que se va a
dar a conocer a terceros también afectara necesariamente a otras personas (dolo de segundo grado),
por ejemplo, miembros de una comunidad o de una familia determinada. Y por Gltimo, también se
encontraria tipificada la conducta si el autor decide la publicacion o reproduccion sin la intencion de
ocasionar la afectacion al honor, despreciando esa afectacion al bien juridico atin sabiendo que ello

es muy posible que suceda (dolo eventual).

Consumacion y Tentativa.

Consideraremos en este caso, en coincidencia con lo dicho respecto de las calumnias e
injurias, y en disidencia con cierta doctrina nacional, que este tipo no es de los llamados delitos de
peligro o de mera actividad™, sino que se trata de uno de lesion cuyos pasos de ejecucion, en
ocasiones, son perfectamente divisibles y por ende admite la tentativa, ya que su consumacion se
producird cuando al menos un tercero conozca el contenido de las calumnias o injurias contenidas en

lo publicado o reproducido.

™ Dejaremos por ahora expresado que es factible el dolo eventual en la figura en comentario. Pero nos es necesario
aclarar que esta categoria dogmatica nos merece serios reparos desde el punto de vista ideoldgico, y hasta teorico-
practico. Sin embargo su tratamiento excederia el marco de este comentario. Como simple remision pueden verse entre
una infinidad de trabajos, el reciente de Juan Francisco Tapia “Dolo Eventual ;Hacia el fin del elemento volitivo del
dolo?” disponible en http://new.pensamientopenal.com.ar/16082009/doctrina06.pdf.

> D’ Alessio, obra citada, pag. 196, parece sostener que solo este tipo de dolo es aceptable en esta figura.

7 Ver obra citada en la nota 26, pag. 405.
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Primero, debe destacarse que los pasos desde el inicio de la ejecucion hasta la consumacion,
son perfectamente divisibles. Por ejemplo, si se trata de la prensa escrita, conseguir la informacion,
juntarla, clasificarla y ponerla a disposicion del editor responsable serdn actos preparatorios impunes,
pero una vez que éste dio la instruccion de que el articulo calumnioso o injuriante de otro sea
publicado comienza la ejecucion (incluso hay tentativa acabada desde el punto de vista subjetivo), y
¢ésta transita por todos los pasos previos (volcar la informacion en la base de datos, diagramar la
aparicion en el diario, imprimirlo, armarlo materialmente, etc) hasta su publicacion, que requerira la
distribucién para afectar el bien juridico, aunque sea minima, puesto que hasta este momento el
contenido de lo publicado o reproducido atn no es conocido por nadie que antes de ello no lo hubiera
conocido.

En segundo lugar, y como consecuencia de esas consideraciones, estamos en condiciones de
afirmar la posibilidad de tentativa”” puesto que si el efectivo conocimiento por parte de terceros no
tiene lugar debido a la intervencion de alguna de las personas que actuaron entre la decision del
editor y la puesta a disposicion del diario al publico, la consumacion del tipo penal en comentario se
habré interrumpido por circunstancias ajenas a su autor.

Aunque haremos el mismo reparo que al tratar las calumnias e injurias, y diremos que en el
caso de que sea una sola persona la que decide y publica o reproduce materialmente las ofensas de
otro, coincidira el momento del acto tipico con el de la afectacion del bien juridico, y por ende no
sera factible materialmente la tentativa.

En tercer lugar, diremos que es necesario para la consumacion el conocimiento de terceros, al
menos de un tercero que no podria haber conocido el contenido de las ofensas con anterioridad.
Puesto que si esto no ocurre, como dijimos mas arriba, aunque se hubiesen publicado, ésta puesta a
disposicion del publico resultard inocua para el bien juridico que debe ser afectado, el que se hallara
indemne atin en este momento previo al conocimiento de terceros.

En este sentido citaremos a Maximiliano Rusconi, quien afirma: “Se trata de que la completa
definicion del ilicito, tanto en la fase de fundamentacion como de la organizacion de la propia
exclusion, debe tomar en cuenta una base de desventaja a costo desde el punto de vista de algunos
parametros como la proteccion de un bien juridico o el valor de las normas juridico-penales. En
ultima instancia el ilicito siempre debe consistir en una accidon que, ex-post, hubiera sido mejor

evitar. Todo ilicito debe haber dejado el mundo un poco peor que el estado que reflejaba antes de la

" D’ Alessio, obra citada, pag. 196, también la afirma, aunque con otros fundamentos, pues sostiene que es un delito de
peligro, con cita de Creus.
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accion u omision. ... No hay modo de transformar en conductas disvaliosas aquellas que no han sido

perjudiciales en el mundo real...””®

Autoria y Participacion.

Como primera consideracion es dable afirmar que este articulo elimina la necesidad de
determinar autoria, coautoria o participacion para con los delitos de calumnias o injurias, en el caso
de que las aserciones sean proferidas por una o mas personas y dadas a conocer por otra/s mediante
reproduccion o publicacion.

Como dijimos este tipo del articulo 113 CP es autonomo, y por su estructura, todas las reglas
de la autoria y participacion comun son aplicables a él, con la sola excepcion prevista en el articulo

49 del CP, como ya tuvimos oportunidad de ver.

Concurso.

El concurso con otras figuras tampoco escapa a las reglas comunes, puesto que al encontrarse
perfectamente delimitado como tipo auténomo, es pasible de darse en conjunto con otros tipos,
incluso con los de calumnias e injurias en algunos casos; por ejemplo, cuando la persona que publica
o reproduce ofensas de otro sin citar la fuente, a su vez agrega afirmaciones propias. En este caso,
habra concurso ideal entre las figuras del 113 y la o las del 109 y/o 110.

So6lo es necesario aclarar que como el tipo penal en comentario exige como uno de sus
elementos objetivos la existencia de calumnias o injurias proferidas por otro, si se da en esos
términos, no habra concurso de figuras (ni siquiera aparente), puesto que la accion tipica es distinta
sin que una contenga a la otra o se superpongan (en este caso publicar o reproducir) y el autor es

diferente (uno es el que profiere las ofensas y otro el que las publica con posterioridad).

Propagacion por medio de la prensa.

Art. 114: “ Cuando la injuria o calumnia se hubiere propagado por medio de la prensa, en
la capital y territorios nacionales, sus autores quedardn sometidos a las sanciones del presente
codigo y el juez o tribunal ordenard, si lo pidiere el ofendido, que los editores inserten en los

respectivos impresos o periodicos, a costa del culpable, la sentencia o satisfaccion.”

78 Rusconi, Maximiliano “Derecho Penal. Parte General”. 1* edicion. Editorial Ad-Hoc, Bs.As. 2007, pag. 272.
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Tipo Objetivo.

Los elementos objetivos de este tipo penal -que lo diferencia de los anteriores- son cuatro:
primero que se propague al menos una calumnia o injuria; segundo, que el medio por el cual se lo
haga sea la prensa; tercero, que cuando ello ocurra en la capital y territorios nacionales, la sancion
sera la del articulo 113CP con mas la publicacion de la sentencia o satisfaccion si lo pide el ofendido;
y cuarto, que a quien se sanciona es al autor de las calumnias o injurias.

Este articulo ha generado no pocas polémicas por su redaccion, fundamentalmente en lo
relativo a la aparente limitacion espacial de aplicacion, que, como veremos, no es tal.

El primer requisito tipico diferenciador, como dijimos, es la preexistencia de al menos una
calumnia o injuria que sea propagada, y esto tiene que ver con la redaccion singular y genérica del
articulo.

Segun la Real Academia Espaiiola, propagar significa "1. tr. Multiplicar por generacion u otra
via de reproduccion. U. t. c. prnl; 2. tr. Hacer que algo se extienda o llegue a sitios distintos de aquel
en que se produce; 3. tr. Extender, dilatar o aumentar algo. U. t. c. prnl.; 4. tr. Extender el
conocimiento de algo o la aficién a ello. U. t. ¢. prnl."”™. Por ende, aplicado al articulo 114, el verbo
tipico exige que la calumnia o injuria se extienda o reproduzca de tal modo que llegue a
conocimiento de personas indeterminadas y/o a lugares adonde no podria haber llegado con la sola
profusion originaria.*

Lo segundo que exige el tipo es que el medio de propagacion sea la prensa, y en relacion a
este término se ha discutido también en la doctrina nacional, pues algunos entienden que el vocablo
se refiere, historicamente, solo a la prensa escrita®, dejando afuera de la prevision, a la television, la
radio y todo otro medio audiovisual como puede ser internet en algunas de sus modalidades. No
obstante, otras posturas sostienen que la referencia debe entenderse en sentido amplio y abarcativa

de todos los medios de comunicacion.®

”  Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicién. Disponible en

http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=propagar

% En consonancia con lo dicho por Buompadre en la obra ya citada, pag. 129. También asi D’Alessio, obra citada, pag.
197.

8! Nufiez, Ricardo C., obra citada, pag. 164

%2 Buompadre, obra y pagina citada en nota 43; y Castro y Friele, obra citada, pag. 406, entre otros.
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Debemos indicar que la nocién de prensa de por si es ambigua®. Historicamente, asumia un
sentido compatible con la interpretacion restringida que citamos de Nuiez, incluso derivado del
entendimiento constitucional del régimen legal especifico (Art. 12 y 32 CN). Lo que tenia que ver,
sin duda, conque la Unica prensa que existia en 1853 era la escrita. Por ende, si debemos entender
esto en clave del principio acotante que exige respeto historico del ambito de lo prohibido®, la
posicion que deberiamos asumir seria la de una interpretacion restringida del término. Sin perjuicio
de esta especulacion, debe sefialarse que este capitulo ha sido modificado en el afio 2009, y si bien la
terminologia utilizada en esa oportunidad no fue modificada, es obvio que los legisladores han
querido referirse a categorias actualizadas propias de la sociedad de la informacion y el
conocimiento, para la que en definitiva legislan, lo que nos lleva a sostener un entendimiento amplio
del vocablo, abarcativo entonces, de todos los medios de comunicacidon idoneos para propagar
expresiones, cualquiera sea el formato y/o soporte utilizado (libros, panfletos, diarios y todo lo que
sea escrito, y también TV, radio, internet, telefonia y otros instrumentos moéviles, y en suma, todo lo
que permita comunicar expresiones a un nimero determinado o indeterminado de personas).

El tercer elemento que diferencia este tipo de los demas, es la aparente limitacion espacial de
su aplicacion. Y decimos aparente, puesto que, aunque se ha discutido si el articulo es aplicable
solamente en la Capital y en los territorios nacionales®, y no en las provincias, ello es
constitucionalmente inaceptable®, e incluso es incorrecto desde un entendimiento logico y
sistematico del articulo, puesto que lo tnico que indica la norma es que si la calumnia o injuria es
propagada en la Capital y territorios nacionales, ademas de las sanciones del Codigo Penal se podra
hacer publicar, a costa del culpable, la sentencia o satisfaccion, si es que lo pide el ofendido. Y esto
esta previsto como medio reparatorio no punitivo. Ello es asi por la competencia procesal que el
Congreso tiene a nivel nacional, y por exclusion, deja libre a las provincias, segun sus propias
competencias rituales, la facultad de disponer de otros medios reparatorios o de terminacion de los

procesos en estos casos, pero sin prescindir de las sanciones propias del CP (arts. 5, 109, 110, 111y

8 prensa. (Del cat. premsa).1. f. Maquina que sirve para comprimir, cuya forma varia segin los usos a que se aplica. 2. f.
Taller donde se imprime, imprenta.3. f. Conjunto o generalidad de las publicaciones periddicas y especialmente las
diarias.4. f. Conjunto de personas dedicadas al periodismo. Han permitido que la prensa entre en el juicio.S. f. El Salv.
rimero. Diccionario de 1la Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicion. Disponible en
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=prensa

¥ Ver Zaffaroni-Alagia-Slokar, obra citada, pag. 108.

% Esto es lo que sostienen Estrella y Godoy Lemos, obra citada, pag. 357, con cita de Soler; Laje Anaya y Gavier, obra
citada, pag. 117; y D’Alessio, obra citada, pag. 197 y 199, quien agrega que esta disposicion relacionada con la
jurisdiccién es ajena a un cddigo de fondo.

8 Por las consideraciones que realiza Buompadre en la obra citada, pag. 131 a 140, a las que adherimos y nos remitimos
en honor a la brevedad.
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113),. Elle asi, dado que lo contrario, llevaria al absurdo de admitir que las provincias pueden legislar
en materia de delitos comunes cuando el medio utilizado para cometerlos es la prensa, cosa que de
ningun modo se encuentra constitucionalmente permitido, como asi tampoco imponer penas mas alla
de las sancionadas por el Congreso Federal en el articulo 5 del Codigo Penal.

Diremos, coincidiendo con Donna que “Lo que debe publicarse es la sentencia condenatoria
firme, o la satisfacciéon dada por el querellado. La publicacion debe ser ordenada por el juez y a

pedido de parte... debera ser hecha en el mismo periddico en donde se propag6 la ofensa”®’

.Aloque
agregamos que basta con la parte dispositiva del fallo y si el diario, programa de radio, TV, etc, dejo
de existir, podréa ser dispuesto se realice en uno similar, si es posible, de la firma que propagé la
injuria o calumnia originaria.

Por ultimo, y éste es el cuarto elemento diferenciador de la figura en comentario, diremos que
a quien se impone la sancion es al autor o autores de la calumnia o injuria, y no, en caso de que sea
una persona distinta de aquél, al que la propaga por medio de la prensa, el cual caerd bajo la 6rbita
del articulo 113 del CP como ya tuvimos oportunidad de ver.

En suma, este tipo que comentamos constituye un modo especial de comision de los tipos
previstos en los articulos 109 y 110 del CP, por parte de una o mas personas, con mas la propagacion
por medio de la prensa. Por ende, le son trasladables todas las consideraciones vertidas en relacion a

esos tipos penales con respecto al tipo subjetivo, sujetos activos y pasivos, consumacion y tentativa,

autoria y participacion, y concurso con otras figuras.

Injurias ante los tribunales.

Art. 115: “Las injurias proferidas por los litigantes, apoderados o defensores, en los
escritos, discursos o informes producidos ante los tribunales y no dados a publicidad, quedaran

sujetas unicamente a las correcciones disciplinarias correspondientes”.

Lo primero que hay que decir de esta norma es que no establece un nuevo tipo penal, sino que
despenaliza un aspecto de la materia que nos convoca, como es la cuestion de las injurias proferidas

por los intervinientes en una contienda procesal.

% Donna, Edgardo A., obra citada, pag. 367.
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Se trata de una excusa absolutoria legislada expresamente, pues establece la exclusion
punitiva de un hecho tipico, antijuridico y culpable, como es la profusioén de injurias en el marco de
un proceso contradictorio.

Sanamente desde el punto de vista del interés publico y de la legalidad, el legislador ha
dejado fuera de la exencidn a las calumnias, puesto que éstas implican una gravedad diferente a las
injurias en cuanto a su afectacion al bien juridico, lo que ya indicaria que no serian suficientemente
reparadas con el régimen disciplinar, pero ademas, y fundamentalmente, suponen, por un lado, la
comision de un delito que origina accion publica (el atribuido al ofendido), por lo que el Estado
mismo, en virtud del principio de oficiosidad, debe estar interesado en su investigacion, y por otro, la
obligacion en cabeza de los funcionarios publicos que escuchan la imputacion delictiva, a instar la
accion penal respectiva por intermedio del o6rgano que corresponda. Ergo, de establecer una
exclusion de punicion ain en las calumnias y generar el reenvio al régimen disciplinar
administrativo, en el mismo c6digo se estarian disponiendo supuestos contradictorios entre si.

Diremos que lo que busca resguardar esta exencion es el derecho de defensa en juicio®™ en el
mas amplio sentido posible, para permitir que los actores de un proceso no se vean limitados en sus
alocuciones por las posibles afectaciones al honor de terceros, siempre y cuando ello no configure un

exceso o abuso en el derecho.

Tipo Objetivo.

En este aspecto diremos que a los elementos propios de las injurias, se le agregan en la figura
en comentario, dos mas: uno referido a los medios comisivos, y otro que alude al marco en que se
profieren las aserciones, el cual contiene ademas un requisito negativo, como veremos.

En cuanto a los medios, la norma expresa taxativamente tres “escritos, discursos o informes”,
lo que daria a entender que cualquier otro queda fuera de la exencion.

No obstante, la descripcion es tan amplia que lo méas adecuado constitucionalmente, por tratarse de
una exencion que limita la aplicacion de poder punitivo, es considerar que en esos tres conceptos
genéricos, puede encuadrarse cualquier tipo de intervencion de contendientes ante un Tribunal, pues
toda exteriorizacién de una actuacién en un proceso, mas alla de los requisitos formales especificos

que correspondan, va a requerir de escritura u oralizacion, y si no se trata de actividad que haga

% También asi D’ Alessio, obra citada, pag. 202.
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estrictamente a un elemento de contradicho, podra ser considerado un informe sin importar el medio
por el cual se exteriorice o el soporte sobre el que se asiente.

En lo atinente al marco en el que deben proferirse las afirmaciones injuriosas, diremos que la
literalidad de la norma, nuevamente da lugar a una interpretacion restringida y también a una amplia,
por la cual nos inclinaremos en virtud de las mismas consideraciones vertidas en el parrafo anterior.
Pues la norma indica que deben realizarse “ante los tribunales”, con lo que puede entenderse que se
alude a los tribunales judiciales y por ende la exencion solo funcionard en los procesos judiciales
federales, nacionales o provinciales segin competencia especifica (tesis restringida); o considerar
que ese término comprende a toda autoridad investida de poder y capacidad suficiente para recibir
una contienda juridica entre al menos dos partes, entender en ella siguiendo un proceso especifico y
resolverla, lo que engloba tanto a los tribunales judiciales, como a los administrativos, juris de
enjuiciamiento, de faltas y de paz donde los hay, castrenses, etc. (tesis amplia), a la cual
adscribimos®, por no perder de vista la funcion acotante del poder punitivo que debe tener siempre la
dogmatica penal®.

A esto debemos agregar que, la alocucion “ante los tribunales” no exige que necesariamente
las injurias sean proferidas en presencia de éstos, sino so6lo significa que se encuadren en la manera
propia de cada proceso mediante la cual las aseveraciones de los intervinientes llegan a conocimiento
del tribunal pertinente. Esto tiene que ver con las estructuras diferentes de los procesos, y los modos
de actuacion requeridos, en los que —por ejemplo el civil- no siempre se requiere la oralidad en
presencia de un juez, y las actuaciones son casi en un cien por ciento escritas y sin la presencia de los
jueces.

El requisito negativo al que aludimos antes, tiene que ver con que las injurias proferidas en el
marco de un proceso no deben darse a publicidad, cuestion que merece dos consideraciones
aclaratorias.

Por un lado, que la publicidad prohibida es la que no pertenezca como rasgo propio al
proceso; es decir, que si la injuria se profiere en el desarrollo de un juicio penal, que necesariamente
es publico, ello no afectard la aplicacion del articulo que comentamos. Por ende, lo que no debe

hacer el autor de las injurias es proferirlas y luego darlas a publicidad o reproducirlas por fuera del

% También asi D’ Alessio, obra citada, pag. 202.
% Siguiendo en esto a Alberto Binder en “Introduccion al Derecho Penal” Editorial AD-HOC. Bs.As. 2004, pag. 61.
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marco del proceso que lo convoca’, pues esto revelaria que su Unico interés es injuriar y no ejercer
su rol procesal, pero no puede imputarsele la propia publicidad de aquél.

Y la segunda aclaracidon es que no puede imputarse al autor, si en el marco del proceso la
propia publicidad de éste permite que terceras personas recojan el contenido de sus aseveraciones y
las propaguen (periodistas en un juicio oral y publico, por ejemplo).

Finalmente, es necesario hacer dos consideraciones. Por un lado, que las injurias no deben

. s . 92 . ,
guardar, necesariamente, relacion con el objeto del proceso™, por la sencilla razon de que ese no es
un requisito de la figura, toda vez que el legislador no lo enuncié como tal; y por otro, que no
necesariamente deben ser proferidas en un juicio, entendido éste como el plenario de un proceso
penal, o la audiencia civil o administrativa equivalente, pues tampoco lo exige la norma. Ergo, las
injurias para ser recogidas por la exencion en comentario pueden proferirse en cualquier etapa de un
proceso, lo que nos ha llevado a titular este comentario como “Injurias ante los tribunales” en
reemplazo de la referencia a las “Injurias en juicio” como han sido histéricamente, y son aun,

denimnadas por gran parte de la doctrina nacional.”

Sujeto Activo.

El autor debe ser uno de los expresados taxativamente por el legislador en la norma. Esto es,
“litigantes, apoderados o defensores”. Aunque aqui haremos la misma aclaracion que respecto de los
escritos, discursos e informes: la enunciacion se realiza mediante conceptos tan genéricos que €stos
comprenden a todas las personas que expresan un interés determinado por algunos de los derechos en
contienda en un proceso.

Asi, podemos decir que litigantes son las partes de un proceso, en sentido amplio, incluyendo
las tercerias, las representaciones legales y ad hoc, los patrocinios letrados y las asesorias
especializadas (vgr. Asesores de Menores e Incapaces); los apoderados son aquéllos que act@ian
habilitados por un poder extendido por una o mas de las partes y actian en nombre de ésta/s; y
defensores son los profesionales que asisten a las partes técnicamente en la defensa de sus intereses.

La norma no exige que ninguno de éstos sea abogado, lo que es entendible y perfectamente

incardinado en un entendimiento amplio de los procesos en los cuales la norma puede operar, pues

! Asi también Creus, obra citada, pag. 159.

%2 En sentido similar Estrella y Godoy Lemos, obra citada, pag. 359.

% Es aplicable esta exencion a todas las injurias, con excepcion de las materiales. En coincidencia Laje Anaya y Gavier,
obra citada, pag. 119.
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no en todos es requisito necesario la actuacion mediante, o con la asistencia de profesionales del
derecho.

Dentro de la enumeracion no estan incluidos los jueces, secretarios, demés funcionarios y/o
empleados que intervengan en los juicios, como asi tampoco aquéllos intervinientes que formen parte

de la prueba de la contienda (peritos, testigos, técnicos, informantes, etc.).

Sujeto Pasivo.

Respecto de este topico diremos que cualquier persona puede ser pasible de resultar afectada
por las injurias proferidas en un proceso, puesto que la norma no expresa quién o quiénes pueden
serlo, por lo tanto, lex non distinguit nec nos distinguere debemos. Debe sefialarse, no obstante
nuestra postura, que no es pacifica la doctrina al respecto Hay autores como Nufiez”, que sostienen
una postura similar a la que nosotros expresamos. Otros, como Vazquez Rossi® limitan la posible
afectacion a las contrapartes del que profiere la injuria y a los funcionarios y empleados judiciales
intervinientes. Finalmente, otra parte de la doctrina autoral, cuyo principal referente es Molinario®
sostienen una tesitura todavia mas limitada, que excluye a todos los que son ajenos a la contienda

propiamente dicha.”

Tipo Subjetivo.

Pensamos, en punto a esta cuestion, que debe exigirse el dolo al igual que en las injurias, pues
no se trata mas que de éste tipo penal, particularizado por los elementos que resefamos
precedentemente. Por ende, le son aplicables las consideraciones que vertimos en su momento con

relacion a las injurias, a las que nos remitimos también en homenaje a la brevedad.

Consumacion y Tentativa.
Con referencia a estos aspectos, diremos que si las injurias son vertidas en forma oral, el
momento de su expresion y el de la consumacion coincidiran, por ende no admitiran tentativa en

estos casos, pues la mera actividad despliega el tipo consumado.

% Nufiez, Ricardo C., obra citada, pag. 182. También Laja Anaya y Gavier, obra citada, pag. 121; y D’Alessio, obra
citada, pag. 204.

% Vazquez Rossi , Jorge E. “La proteccion juridica del honor”. Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe, 1995, pag. 127.

% Molinario, Alfredo “Los delitos”. Actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio. Editorial TEA. Bs.As. 1996, pag. 362.

%7 Autores citados por Castro y Friele en la obra reiteradamente citada en este capitulo, pag. 417/418.
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Pero algo distinto sucede cuando son vertidas por escrito, puesto que en estos casos la consumacion
tendra lugar cuando el escrito que las contiene sea dado a conocer a terceros.

Ahora bien, en tales casos la tentativa acabada desde el punto de vista subjetivo estaria
completa con la accién del autor al confeccionar el escrito, pero puede suceder que un tercero
incluya una acciéon independiente en el interin entre que el autor entregd el escrito en el lugar de
recepcion adecuado (mesa de entradas de un juzgado por ejemplo), y que ese escrito sea
efectivamente agregado a los autos y dado a conocer. O sea, pueden intervenir terceras personas que
decidan autdbnomamente que el escrito no sea conocido en el proceso (el Secretario al leerlo por
ejemplo) y por ende no cumpla su cometido injuriante, lo cual serd ajeno a la voluntad del autor, con

lo que quedaria el tipo en el grado del conato —art. 42CP-

Autoria y Participacion. Concurso.

En cuanto a estos items se le aplican las reglas generales, pues ninglin caracter normativo o
factico indica lo contrario o algo distinto para esta figura con naturaleza juridica de exencion de
pena, teniendo en cuenta que son injurias so6lo que vertidas por autores determinados y en un marco

también determinado.

Diferencia en la Sancion.

Por ultimo diremos que, tal como lo refiere la norma, no se aplicaran en estos casos de
“injurias vertidas en un proceso” las sanciones del Codigo Penal, sino que sus autores quedaran
sujetos a las sanciones disciplinarias correspondientes; por ende, se remite el entendimiento de ellas

a las autoridades administrativas y/o colegiales que corresponda.

Exencion por injurias reciprocas.

Art. 116: “Cuando las injurias fueren reciprocas, el tribunal podra, segun las

circunstancias, declarar exentas de pena a las dos partes o a alguna de ellas.”

Respecto de esta exencion de pena legislada expresamente en nuestro Codigo, haremos
algunas aclaraciones que nos parecen importantes, comenzando por su fundamento y su naturaleza

juridica.
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Asi, respecto de lo primero, manifestamos nuestra coincidencia con Castro y Friele, en el
sentido de que, tal como estan legisladas, la exencion en este caso encuentra su fundamento en el

7%y no en la legitima defensa, pues no

principio “paria delicta mutua compensatione tulluntur
responde a su logica, en virtud de que se puede dejar sin sancion penal incluso a quien hubiera
agredido en primer lugar, cosa que no podria tener lugar en la legitima defensa con el autor de la
agresion ilegitima.

En cuanto a la naturaleza juridica, sostenemos que es una excusa absolutoria, debido a que
requiere la existencia de dos injurias, por ende, de dos conductas tipicas, antijuridicas y culpables,
subsumibles en el articulo 110 del CP. Ello nos lleva a sostener ademas que, aunque el Tribunal
mediante la facultad discrecional que otorga este articulo, escoja dejar sin pena a uno o a los dos
autores de las injurias, éstos pueden ser pasibles de que se les impongan sanciones o se les exijan
reparaciones en otros ambitos del ordenamiento juridico, donde rijan otros fundamentos de
responsabilidad diferentes a la penal.

Para que se pueda encuadrar una situacion en esta excusa absolutoria, la segunda conducta
injuriosa deberd ser consecuencia de una primera, y ambas contar con todos los requisitos tipicos
autbnomamente.

1%, o cercania suficiente en el tiempo

Si bien algunos autores exigen una continuidad tempora
como para encadenar una injuria con otra, nosotros consideramos que esto no es lo correcto, debido a
que bien puede pasar cierto tiempo entre que las injurias fueron consumadas y que el sujeto pasivo
las conocid, por lo que mal podria afectar la exencion, la reaccion tardia de éste ultimo, cuando antes
no sabia del agravio que se le habia causado. Por otro lado, la razén sostenida para exigir un contexto
del cual se deriva, a su vez, el requisito de continuidad o cercania temporal, es que en caso contrario
se dificultaria la prueba para conectar ambas injurias'®, lo que es una cuestion netamente procesal. Y
este caracter hace que esa cuestion deba dilucidarse por un plano diferente al dogmatico penal en
orden a la excusa absolutoria legislada.

Estamos de acuerdo en que debe existir una relacion de causalidad entre ambas injurias'”’, y

por ende, poder explicar la razoén del nacimiento de la segunda, en la existencia de la primera, pero

nada mas que eso, pues asi como el primer autor tuvo la posibilidad de elegir las circunstancias de

% Castro y Friele obra citada, pag. 421.

% Castro y Friele obra citada, pag. 422.

1% Obra y pagina citadas en nota anterior.

1% Asi también Creus, obra citada, pag. 161; y D’Alessio, obra citada, pag. 207.
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modo, tiempo y lugar, en que proferia sus aserciones, al segundo debe permitirsele lo mismo, ya que
sino se lo estaria dejando en desventaja, cuando en el plano normativo se los trata en pie de igualdad.
Lo que afirmaremos a continuacién, como consecuencia de lo dicho hasta aqui, es que la
segunda injuria debe dirigirse necesariamente hacia el primer injuriante y no hacia un tercero, pues
esto lo impone la naturaleza de excusa absolutoria y la relacion de causalidad entre ambas conductas.
No debe exigirse querellas mutuas, o —si se me permiten los términos-, querella y contra-

querella'®

, puesto que, por un lado, no es un requisito que contenga la norma que comentamos, y por
otro lado, ello corresponde a lo estrictamente procesal, pues las injurias existen o no si reinen todos
los requisitos del 110CP, mas alla de que se halla incoado la accion penal que habilitan o no.

Esta excusa absolutoria no se aplica a las calumnias por mandato implicito del legislador,
pues no las designa en su redaccion.

Por ultimo, diremos que la facultad que el Tribunal puede ejercer discrecionalmente, aunque
no arbitrariamente, puede llevarlo a aplicar la exencion de pena solo respecto de alguno de los dos
injuriantes (tanto el primero como el segundo) como a los dos. Y aunque algunos autores sostienen
que es necesario un equilibrio —o proporcion- entre las injurias para que se aplique este articulo -por
su naturaleza de compensacion-. Nosotros consideramos que no es necesario, pues es precisamente
sobre la existencia o no de ese equilibrio en la lesividad sobre lo que centrara el juzgador su atencion

para considerar la aplicacion de la excusa a uno (en caso de que no hubiere proporcion) o a los dos

(en el caso de que si la hubiere)'®.

Retractacion.

Art. 117: “El acusado de injuria o calumnia quedara exento de pena si se retractare
publicamente, antes de contestar la querella o en el acto de hacerlo. La retractacion no importard
para el acusado la aceptacion de su culpabilidad. (Articulo sustituido por art. 6° de la Ley N°.
26.551 B.O. 27/11/2009)".

12 En sentido similar Villada, obra citada, pag. 59.

1% También asi D’Alessio, obra citada, pag. 208, quien agrega que el Juez debe merituar todas las circunstancias de las
injurias, tanto modo, tiempo y lugar, como personas, entidad y contextos en el que fueron proferidas para verificar
proporcionalidad entre ellas.
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Lo legislado en este articulo es lo que en el Fuero Real se denominaba “cantar la palinodia”
(Ley II, Titulo III, Libro IV del Fuero Real)'”, y consiste en la retractacion del autor de las
calumnias o injurias.

Lo primero que debemos destacar es que la reforma de la ley 26.551 ha venido a corregir
técnicamente la alusion sujeto activo de la retractacidon, puesto que sustituyod la referencia al
“culpable” por la de “acusado”, lo que resulta mas adecuado por la instancia en que aquélla se
plantea.'®

La retractacion consiste en el reconocimiento pleno de los extremos que configuraron las

1% Debe ser precisa

calumnias o las injurias, y debe realizarse sin ninguna reserva ni cortapisa alguna
e inequivoca en relacion a aquello, aunque se brinden los motivos de porqué se incurri6 en la ofensa,
y se aplica a todos los tipos legislados de calumnias e injurias.'”’

Se trata de un modo alternativo no penal de resolucion del conflicto'®

, pues el delito por el
que es llevado a proceso el querellado se encuentra perfectamente completo, y por una conducta
procesal que ¢l mismo lleva adelante en la forma y términos en que la ley se lo exige, queda exento
de pena, mas alld de que ésta consecuencia esté prevista en el mismo Codigo Penal'®, pues la
exencion punitiva tiene como fundamento en este caso, la innecesariedad en la concrecion del poder
punitivo sobre un sujeto que, mediante la retractacion, ha reconocido la ofensa y reparado el dafio
que habia causado, sin especular con el resultado del proceso que se le inicid en su contra.

Esto ultimo surge de la exigencia de que la retractacidon sea expresada “antes de contestar la
querella o en el acto de hacerlo”, pues lo que se busca es, por un lado, que pueda presumirse el
verdadero interés en desdecirse, y por otro, que no se generen mas afectaciones al sujeto pasivo

mediante la prosecucion de un proceso, en cuyo decurso o culminacion el querellado logre una burla

mas retractdndose, sin importarle la instancia, al verse perdidoso.

1% Buompadre, obra citada en nota 25, pag. 151.

1% Fue congruente el legislador, por un lado, porque para considerarse culpable a una persona se requiere una sentencia
firme que lo declare tal, y por otro, porque como versa el mismo articulo, la retractacion no importa para el acusado la
aceptacion de su culpabilidad.

1% Villada, obra citada, pag. 108.

17 De modo similar Estrella y Godoy Lemos, obra citada, pag. 366; y D’Alessio, obra citada, pag. 211, quien aclara que
también lo son las injurias por vias de hecho.

1% Como sostiene Javier De Luca, obra citada, pag. 448 y 449. Aunque hay autores con otras posturas. Por ejemplo,
quienes sostienen que es una excusa absolutoria (entre otros Buompadre, obra citada, pag. 149.) y quienes afirman que es
una causal de extincion de la accidén penal como la prescripcion (entre otros Gil Lavedra, Ricardo y Cano, Alicia “Un
paso positivo. Comentario a la ley 26.551” LA LEY, T2010-A, pag. 631.)

19 Cuestion que para Buompadre la torna en una excusa absolutoria, ver obra citada, pag. 149.
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La expresion de la retractacion, entonces, debe hacerse en la primera oportunidad en que se
presenta al juicio el querellado, y el nombre de la audiencia o comparendo y demds formalidades,
corresponderd a la orbita de cada provincia, pues serd materia de cada codigo procesal, segun el
diagrama de proceso escogido en orden a este tipo de delitos de accion privada. Por eso es que
algunos autores sostienen que la retractacion podria hacerse efectiva en cualquier estado del
proceso'’. Lo que si debe cumplirse por disposicion expresa de la norma sustantiva es la forma
genérica con que debe tener lugar la retractacion, esto es, que debe ser manifestada publicamente,
aunque basta para ello la publicidad propia del acto por el cual se formaliza, sin que se deba exigir
ademads que se ponga en conocimiento de un namero indeterminado de personas'''.

La retractacion formulada fuera de la oportunidad reglada por la norma en comentario, dara

lugar a la pena del delito o al perdon del ofendido'"?

, segun corresponda, pues ya se encontrara
trabada la litis y por aplicacioén del principio de preclusion, ya superada la instancia para formularla
con los alcances del Cédigo Penal'®.

Por ultimo, haremos dos aclaraciones que merecen interés. En primer lugar, la retractacion no
debe ser necesariamente aceptada por el querellante, y es una facultad discrecional del Juez admitirla
con los alcances descriptos en la norma que comentamos. Y en segundo lugar, que al tratarse de un
modo anormal de resolucion del conflicto penal, el beneficiario de la exencidén no sufrird una sancion

en éste ambito, pero subsistira la posibilidad de responsabilizarselo en otras ramas del derecho, pues

el actuar ofensivo originario conservara su ilicitud.

Suministro de informacion falsa a terceros. Regulacion del habeas

data.

Art. 117 bis:
1°. (Inciso derogado por art. 14 de la Ley N° 26.388, B.O. 25/6/2008)

2° La pena sera de seis meses a tres arios, al que proporcionara a un tercero a sabiendas

informacion falsa contenida en un archivo de datos personales.

1% Aguirre, Eduardo Luis: “Delitos contra el honor. Hacia un nuevo paradigma”, Scotti Editora, 1999, p. 112.

"1 Entre otros, Estrella y Godoy Lemos, con cita de Soler, Nufiez, Ramos y Fontan Balestra, obra citada, pag. 366; Laje
Anaya y Gavier, obra citada, pag. 125% y D’Alessio, obra citada, pag. 212.

12 Asi también De Luca, Javier, obra citada, pag. 449.

' En sentido similar Villada, obra citada, pag. 109.
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3° La escala penal se aumentard en la mitad del minimo y del mdaximo, cuando del hecho
se derive perjuicio a alguna persona.

4°. Cuando el autor o responsable del ilicito sea funcionario publico en ejercicio de sus
funciones, se le aplicara la accesoria de inhabilitacion para el desemperio de cargos publicos por
el doble del tiempo que el de la condena.

(Articulo incorporado por art. 32 de la Ley N° 25.326 B.O. 2/11/2000)

Lo primero que debemos decir es que la ubicacion sistematica de este articulo no ha sido
recibida pacificamente por la doctrina, y consideramos que su inclusion en el codigo deberia haber
originado un nuevo capitulo como ha sido en otros paises tales como Alemania', aunque no
desconocemos que existen autores que a partir de esa ubicacion en el capitulo que comentamos han

15 aunque ello so6lo les

intentado compatibilizar su contenido con algunos de los tipos penales de éste
ha sido posible mediante esfuerzos mas que importantes y los ha llevado, por un lado, a realizar
interpretaciones forzadas de los términos del articulo, y por otro, a dejar directamente sin aplicacion
alguno de sus incisos''’,

No coincidimos con la postura de que se tratan de injurias las previsiones del articulo en
comentario, porque no se exige en esta norma una desacreditacion o deshonra, pues perfectamente
puede beneficiarse al titular de los datos con la informacion falsa''’ y perjudicar a un tercero, lo que
ya desde el requisito basico de las injurias, excluye su asimilacion a la misma.

Pero ademas, sostenemos la diferenciacion de los tipos del 117bis con respecto al resto de los
tipos del capitulo, por tres cuestiones mas.

Primero, por la pena prevista en abstracto —de multa para aquellos y de prision para los del
117bis-, lo que tornaria en irrisorios casos en los cuales se investigue al autor de las injurias a la

persona que le hubiese suministrado los datos falsos para sostenerla, pues éste correria el riesgo de ir

a prision mientras aquél no; que lleguen a proceso el autor de las injurias.

114 Véase a este respecto Buompadre, obra citada, pag. 163; Estrella y Godoy Lemos, obra citada, pag. 374.

15 Véase Castro y Friele, obra citada, pag. 428, quienes consideran a los tipos de este art. 117bis como injurias
calificadas; y D’Alessio, obra citada, pag. 214, quien indica que comprenden acciones que deshonren y desacrediten
unicamente.

16 Obra citada en la nota anterior, pag. 433, donde los autores consideran directamente que cuando la informacion falsa
no dafia al titular de los datos, la conducta es atipica y que “Esta premisa trae aparejada como conclusion que la accion
descripta en el inc. 2° es neutra, y que no tiene virtualidad salvo cuando pueda ser completada con la verificacion del
resultado enunciado en el inc. 3°”

1" Para D’ Alessio estas conductas son atipicas —obra citada, pag. 214-
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Segundo, por las razones y sentido de la incorporacion de este articulo como reglamentacion
de la garantia “habeas data” del articulo 43 de la Constitucion Nacional, a diferencia del resto de los
tipos penales del capitulo, lo que lleva a su vez a considerar que el bien juridico cuya afectacion se
requiere es la intimidad en sentido amplio'® y no sélo el honor!'".

Y tercero, porque los tipos del 117bis no dan lugar a una accion privada, debido a que no se
encuentran enumerados en el art. 173 del CP, y esto se debe, precisamente, a que no pueden ser

considerados tipos especiales de injurias o de calumnias.

Inciso 2°, Figura Genérica.

Tipo Objetivo.

El inciso 2° del articulo en comentario contiene la conducta genérica sobre la cual los demas
agregaran circunstancias especiales de agravacion (el 3° en razon del perjuicio ocasionado) o de
calificacion (el 4° en razén de su autor).

Vemos entonces que la accion requerida para la configuracion de este tipo consiste en
“proporcionar informacion. Estos es, brindar, copiar, dar a conocer, entregar, transmitir, suministrar,
etc., en suma, que una persona ponga a disposicion de otra/s datos a su alcance.

Lo que debe proporcionar es “informacion falsa”, es decir, datos que no se ajusten a la
realidad, entendiendo esto en todos sus sentidos'”’: que no figuren en el archivo, que figuren pero no
de ese modo, o que figuren pero que ello no se ajuste a la realidad de lo informado por el titular de
los datos'?'.

La informacion que se da a conocer, también por exigencia normativa, debe estar registrada
en un “archivo de datos personales” y esto es un elemento normativo del tipo, puesto que para su
definicion deberemos recurrir a la ley 25.326, la que en su articulo 2° aclara que archivo, registro,
base o banco de datos es “el comjunto organizado de datos personales que sean objeto de
tratamiento o procesamiento, electronico o no, cualquiera que fuera la modalidad de su
informacion, almacenamiento, organizacion o acceso” y dato personal es “foda informacion de

cualquier tipo referida a las personas fisicas o de existencia ideal determinadas o determinables”.

'8 Coincidiendo en esto con Buompadre, obra citada, pag. 159 a 163.

"% Bien juridico al cual no se subordinan estas figuras afirman Estrella y Godoy Lemos en la obra citada, pag. 375.
120 Asi también D’ Alessio, obra citada, pag. 215.

121 Pues si los datos no se ajustan a la realidad pero porque fueron informados falsamente por el titular, ello no podra

serle imputado a quien retransmite la informacion a terceros.
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Por ultimo, en el campo de los elementos objetivos que se deben verificar para la tipificacion
en este articulo, se exige que la informacion falsa sea proporcionada a un tercero, es decir, a por lo
menos una persona; pero ¢ésta debe ser distinta del titular de los datos, por lo que el suministro de

datos falsos a su titular no encuadra en este articulo.

Sujeto Activo.

Respecto del sujeto activo, diremos que se trata de un tipo especial propio de actor
cualificado, puesto que solo puede cometer la accidn tipica la persona a cuyo alcance y/o disposicion
se encuentre la informacién contenida en el archivo de datos personales del cual se extrae; por ende,
solo el operador o responsable del archivo es susceptible de realizar la conducta exigida, ya sea que

se le hubieran requerido los datos o no. Es este un elemento del tipo penal.

Sujeto Pasivo.
Puede ser cualquier persona (fisica o de existencia ideal) que cuente con algunos de sus datos
personales —o todos- archivados en una base de datos, sin importar el soporte en el que se

encuentran, la cantidad o calidad de ellos, y el grado de privacidad con que debe conservarselos.

Tipo Subjetivo.
El articulo exige que la informacion falsa se suministre “a sabiendas”, por lo que la accion

punible debera ser necesariamente dolosa, admitiéndose solo el dolo directo'*

, pues mas alla de los
motivos del autor, la exigencia normativa indica que debe conocer la falsedad de la informacion
brindada (elemento cognitivo del dolo: conocer), y sin embargo, brindarla igual a un tercero con la
intencioén de ocasionar por lo menos un engafio (elemento volitivo del dolo), ya sea con la intencion
de deshonrar o desacreditar a su titular (lo que puede hacerlo concurrir con injurias), o estafar a un

tercero ya sea en connivencia o no con el titular de los datos (lo que puede hacerlo incurrir en

responsabilidad por estafa), etc.

Consumacion y Tentativa.

122 También asi D’Alessio, obra citada, pag. 216.
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Al tratarse de un delito de peligro concreto, puesto que una vez brindada la informacion no se
sabe qué tipo de perjuicios puede acarrear para su titular o para algun tercero, se consuma en el acto
de la proporcion de los datos falsos'®, pues el articulo no exige una lesion efectiva, al menos en este
inciso, sino que se configura con la potencial afectacion producida en el honor del titular de los
datos (el cual recibe afectacion con el s6lo hecho del suministro de datos falsos, pues si son
verdaderos, no habré posibilidad alguna de dafio) o en la fe publica, si el peligro de ser perjudicado
recae sobre un tercero que requirio los datos.

Por ello, la tentativa no es posible en este tipo.

Autoria y Participacion. Concurso.
En estos aspectos la figura no contiene mas particularidades que la propia de su caracteristica

de delito de peligro concreto, por ende se le aplican perfectamente sus reglas.

Inciso 3°, Agravante en razon de da Lesion Efectivamente Producida.

En relacion a este articulo, le son aplicables todas las consideraciones vertidas hasta aqui, a
las cuales debe sumarsele una relacionada con el resultado que exige este inciso. Pues, a diferencia
del anterior, se ha legislado que en este caso la pena se agravara “cuando del hecho se derive
perjuicio a alguna persona”; por lo tanto, se transforma el tipo en uno de lesion, pues exige que el
resultado lesivo se hubiese producido.

La referencia al “hecho” nos indica que la accidon punible debe ser la contenida en el inciso
anterior solamente, pues ello se desprende de la literalidad de la norma en un entendimiento
sistemdtico desde el punto de vista del codigo y 16gico desde el punto de vista de la utilizacion del
lenguaje.

En lo relativo al “perjuicio”, al no particularizar la norma sobre alguno o algunos en especial,
diremos que cualquier tipo de perjuicio es susceptible de configurarlo, sea moral, patrimonial,
laboral, crediticio, personal, o de otra indole, siempre y cuando se haya materializado

efectivamente'?

y ello sea derivacion directa de la informacion falsa suministrada.
Por ultimo refiere la norma que el perjuicio debe producirse a “alguna persona”, por ende, no
es necesario que sea exclusivamente el titular de los datos falsamente informados. En caso de que el

perjudicado sea el titular de los datos, coincidiran sujeto pasivo del delito y damnificado; en el caso

13 Asi también D’ Alessio, obra citada, pag. 217.
124 D’ Alessio también exige resultado efectivo pero que pueda ser valuado econdmicamente —obra citada, pag. 216.
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de que quien suftra el dafio sea un tercero, éste serd el damnificado mientras que el titular de los datos

sera el sujeto pasivo.

Inciso 4°, calificante en relacion al autor o responsable del delito.

Este inciso asienta el agravamiento de la pena en una cualidad del autor de la accidn tipica,
por lo que el tipo se trata de uno de los llamados especiales impropios, ya que para agravar la
respuesta punitiva exige expresamente la norma que se trate de un “funcionario publico”; por ende,
habra que recurrir al articulo 77 del CP en busca de la definicidon a ese concepto, que como es sabido
en nuestra doctrina nacional, no pocos inconvenientes ha causado por la equiparacion aparente con el
concepto de “empleado publico”.

Al referirse al “autor o responsable” debe entenderse que el legislador ha equiparado en la
respuesta punitiva al autor con los responsables en funcion de coautoria o algin grado de
participacion, puesto que de lo contrario, se afirmaria que la inhabilitacién corresponderia aplicarse
solo al autor y no a los coautores y participes aunque éstos fuesen también funcionarios publicos.'*

Se exige ademds que el funcionario publico realice la accidn tipica “en ejercicio de sus
funciones”, lo que permite inferir que el resto de sus actividades desempefiadas en ambitos de
relaciones interpersonales ajenas al especifico de sus funciones legalmente determinadas, quedaran
exentas de ser subsumidas en esta norma.

En caso de acreditarse dichos extremos, la respuesta punitiva, ademas de la pena principal,
acarreara una accesoria consistente en la “inhabilitacion para el desemperio de cargos publicos”, 1o
que resulta una inhabilidad absoluta en los términos del articulo  del CP, pues de la deficiente
redaccion de la norma, que aparece genérica en relacién a ocupar cargos publicos, no surge que la
inhabilitacion deba ser especial por alguna razén o para con alguna materia especifica.

Y debe aplicarse, por el doble del tiempo que el de la condena, también por expreso mandato

de la norma.

Accion que habilitan los tipos del art. 117bis.
Por tultimo, diremos que, a diferencia del resto de los tipos penales del capitulo, y
basicamente por no formar parte ni de las calumnias ni de las injurias y no hallarse enumerados en el

articulo 73 del CP, los tipos penales contenidos en el articulo 117 bis comentados, dan lugar a accion

12 En coincidencia con Buompadre, obra citada, pag. 166.
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publica, que por regla general se promueven de oficio. Por otra parte, debe presumirse que esa fue la
decision del legislador'”® pese a que se hallen ubicados en el mismo capitulo que aquéllas'”’, pues
cada vez que éste quiso indicar qué delitos dan lugar a accion privada lo establecid expresamente,
aunque con el solo nomen iuris se comprendan a las modalidades genéricas y también a las
agravadas y atenuadas, cuestion que no puede ser extendida al articulo 117 bis, porque sus tipos no

son ni calumnias ni injurias calificadas o atenuadas, segiin pudimos ver.
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