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RESUMEN EJECUTIVO

El pronunciamicnio sobre el interés pablico comprometido y la veracidad de Io
alirmado, ha sido dejado de lado con frecuencia en las resoluciones de nuestros
tribunales. Cuando se producen conflictos de intereses entre derechos fundamenta-
les, como ocurre entre la libertad de expresion y ef derecho a la honra, se elude
habitualmente el problema de fondo escuddndose en la discusion de si concurre 0
no el denominado animus injuriandi. La sentencia del pleno de la Corte de Apela-
ciones de Santiago que rechazd el desafuero de la diputada Pia Guzmdn no fue
una excepcidn en ests maleria, Queds asi sin cespus
que se planteaba: jtenia o no derecho la parfamentaria a proferir las expresiones y
gjecutar las conductas que fueron materia del proceso?

e pregunia fundamenial

SUMARIO

f- Infroduccién. I Injuria: Relevancia penal de la conducta: 1.- Configuracidn del
lipe objetivo; 2.- Creacion de un peligro tipicamente relevante; 3.- Inconsistencias
y problema de la exigencia de un &nimo especial en la injuria: 3.7.- El llamado
animus injuriandi; 3.2.- Critica a fa solucién de conflictos de intereses por la via
del animus. .- Juicio sobre licitud o ilicitud de la conducta. V.- Conclusion.

1. INTRODUCCION

La sentencia de 8 de abril de 2004, del pleno de la Corte de Apela-
ciones de Santiago, que negd lugar al desafuero de la diputada Pfa
Guzman, nos parece francamente equivocada®. Independientemente
de si correspondia o no rechazar la solicitud de desafuero, es el
razonamiento que utiliza el voto de mayoria de la Corte e que
produce desazan.

Se trataba de un caso que, como pocos, habia concentrado pPor
meses la atencién y el debate en la opinién piblica, con conse-

' la sentencia se pronuncié en el proceso Rol N° 27.763-2003 seguido en contra de
la diputada Maria Pia Guazméan Mena por los defitos de calumpias e injurias graves
cometidos a través de medios de comunicacion social.
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cuencias politicas y schre todo personales enormes. Dada la im-
portancia de la materia y los graves dafios producidos al honor de
algunas personas, era una oportunidad inmejorable para que el
pleno de la Corte de Apelaciones de Santiago fijara criterios para
el ejercicio legitimo de la libertad de expresion, afrontando el
problema de fondo sin escudarse en meros formalismos sin mayor
sustento?.

Ocurre que los conflictos institucionales entre derechos fundamen-
tales, en este caso la libertad de expresion versus el derecho a la
honra, no pueden guedar entregados a la imprecisa y siempre arbi-
traria determinacidn de los méviles del agente (animus injuriandi) ni
a discutibles exigencias tipicas, como por ejemplo, si se aludié o no
en forma determinada a los afectados. Un conflicto de intereses,
como el que se planted en el procedimiento de desafuero de Pia
Guzman, merecia una respuesta institucional sobre la base de ios
principios generales de derecho; esto es, en el plano de las causas
de justificacion, Ll problema planteado era simplemente resolver si
tenia o no derecho la parlamentaria a efectuar piblicamente las
declaraciones que hizo, las que —y esto nadie lo podria negar-
afectaron gravemente la honra de algunas personas. Ello exigia ha-
cer un andlisis ~de cardcter provisional, por cierto, por tratarse de
un simple pronunciamiento de desafuero— acerca del interés publi-
co comprometido y la veracidad de lo afirmado. Dicho examen no
se hizo por nuestros tribunales, eludiéndose asi el problema de
fondo que quedd sin resolver.

Fundamentalmente dos fueron los argumentos que entregd el voto
de mayoria para rechazar el desafuero. Por una parte, consideré que
no se cumpifan los requisitos de cardcter objetivo del tipo de inju-
ria, ya que no se hahia aludido en forma determinada a los paria-
mentarios y tampoco era posible configurar este delito por omisidn.
A este respecto el fallo sefiala:

“12° Que junto a las consideraciones anteriores cabe consignar que el
sujete pasivo de los delitos de calumnia e injurias ha de ser una persona
cierta y determinada, v aun cuando en el delite de injurias {a doctrina ha
admitide la posibilidad de un sujeto pasivo determinable o designado co-

2 [l criterio formalista que tienen nuestros tribunales para resolver los casos en que
entran en conflicto la libertad de expresidn y la proteccion del honor de las perso-
nas, fue puesio de relieve por FUENTES TORRNO, Ximena: “Criterios para sotucionar el
conflicto entre la libertad de expresidn y la proteccion de la honra de las personas:
Dos mélodos distintos de racionamiento juridico”, en Liberfad de Opinién ¢ Infor-
macién y Derecho a la Privacidad y la Honra, lus Et Praxis, 2000, p. 427-441.
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fectivamente, fo cierto es que en este caso especifico se ha aludido a
algunos miembros del parfamento, dejando indeterminada ia persona
de los aludidos, con lo que no se afecta claramente ¢! honor de toda la
colectividad, ni el de ninguno de los quereliantes en particular,

132 Que el delito descrito en ef articulo 416 del Cadigo Penal indivi-
dualiza acciones que pueden cometerse por dos medios: accién ejecu-
tada, o expresién proferida. La quereliante pretende considerar comao
configurativa de este ilicito la omisidn ~a la que asigna la mayor rele-
vancia- porgque en su concepto, el silencio de la parlamentaria deter
mind el nombre de los ofendidos, formande asimismo parte de fos
actos ejecutados, enfatizando que si ella hubiera dado respuesta al
nterrogador gue menciond los nombres, se habria evitado ef resultade
daioso. Sin embargo, al no contemplar el tipo legal del delito de
injuria una tipicidad omisiva de no hacer, debe concluirse ~por el
propio razonamiento que hace la guereliante~ que, en la especie, no
nos encontramos ante una conducta tipica sancionada penalmente, sin
perjuicic que claramente la omisién de! caso no puede interpretarse
univocamente come una confirmacion, v todavia mds, como una con.
firinacién hecha con ia voiuntad de difamar”.

Por otra parte, el fallo también rechazé el desafuero por enten-

der que no se cumplian los requisitos de cardcter subjetivo del delito
de injuria. En particular, estimé gue no concurrfa en la especie ¢l
denominado animus injuriandi, al que considera un elemento subjeti-
vo especial del tipo. A este respecto el failo sefiala lo siguiente:

“10° Que en lo que se refiere al delito de infurias, las aseveraciones
formuladas por la parfamentaria Sra. Guzman y que motivaron el ejer-
cicio de la accidn penal en su contra, corresponderian, segln sus di-
chos, a expresiones que profirié basandose en antecedentes de que
habia tomado conocimiento en el marco de su preocupacion por la
represion y castigo de ilicitos que implicaren abuso sexual en contra
de menores, pues venia patrocinando un provecto de ley con el objeto
de madificar la legislacidn que sancionaba tales ilicitos y coiaborando
con una agrupacion creada con la misma finalidad.

119 Que el hecho de difundir pablicamente tales antecedentes, en
lugar de aportarlos en la sede que correspondia, sin comprobar la
veracidad de sus propias afirmaciones, sin individualizar a nersona
alguna y haciendo referencia solo a los cargos ostentados v al sector
politico al cual se adscriben aquellos a quienes se estaba refliriendao,
fepresenta de parte de la citada parlamentaria una conducta que, aun
cuande pudiera haber sido adoptada con nrecipitacidn, no tiene con-
notacion juridico-penal, pues no se aviene con el animus injuriandi
que es consustancial al delito de injuria descrito en el articulo 416 del
Codigo Penal,
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n efecto, de los antecedentes reunidos no se establece que cuan-
do profirié las expresiones que se le cuestionan lo haya hecho
guiada por el propdsito deliberado de deshonrar, desacreditar o
menospreciar a los querellantes, sino por la creencia de que era
necesario patentar piblicamente la gravedad de ciertos hechos,
tanto por su calidad de diputada como por su particular interés en
el tema de los atentados sexuales contra menores, segin o habia
asumido”.

A continuacién procuraré rebatir los argumentos consignados en el
volo de mayorfa de la Corte, para luego situar el debate en el
ambito que estimo debié haberse planteado:; el de la lichud o ifici-
tud de la conducta.

II. INJURIA: RELEVANCIA PENAL DE LA CONDUCTA

1. Canfignracidn del tipo ebjetive

Ef articulo 416 del Cédigo Penal sefiala que constituye injuria “toda
expresion proferida o accién ejecutada en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona”?.

La conducta descrita en el tipo penal se caracteriza por su excesi-
va amplitud, pues incluye cualquier acto, imputacion de hechos o
juicios de valor que representen un contenido lesivo para el honor
de otro. La accién descrita puede realizarse mediante palabras o
cualquier otro tipo de actos de los que resulte posible deducir un
contenido significativo lesivo para el honar: el escrito, las carica-
turas, los actos concluyentes, el gesto, las vias de hecho, etcétera®.
En otras palabras, el articulo 416 del Codigo Penal alude genérica-
mente a cualquier comportamiento (cualquiera sea fa forma en
que se exprese) que sea considerado idoneo para afectar el honor
de una persona.

1 Este concepto de injuria fue tomado por nuestro Codigo Penal en forma literal del
Codigo Penal espafiol de 1848, En Espafia esta definicion de injuria se mantuvo
vigente por casi 150 afos en forma ininterrumpida, hasta gue el Cédigo Penal
espafiol de 1995 vino a cambiar ia configuracion tipica de esle delito, Bl inciso 1
del articuio 208 del vigente Cddige Penal espafiol dispone que es injuria “la accidn
o expresidn que lesiona la dignidad de otra persong, menoscabando su fama o
atentando contra su propia eslimacién”. Vid. mds antecedentes histdricos del con-
cepto de injurias en MARCIA GOMEZ, RAMON: £ delito de injuria, 1997, p. 13-43.

4 por todos, vid. CARDENAL MURILLO, ALFONSO y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, JOSE:
Proteccion penal del honor, 1993, p. 64 y 65; MURGZ CONDE, FranCIsCO: PDerecho
Penal. Parte Fspecial, 1993, p. 124y 125,
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Probablemente la caracteristica méas particular del delito de injurias
es que la aptitud ofensiva del comportamiento desplegado por ef
autor depende habitualmente de las mas variadas circunstancias, Si
en el homicidio, por ejemplo, es dificil de pensar que un cuchillazo
en el corazdn no sea considerado como un comportamiento idéneo
para matar a otro (si no se produce la muerte habria, en todo caso,
tentaliva o frustracion de homicidio); en las injurias, en cambio, el
cardcter ofensivo de una misma expresién dependers de aspectos
tan diversos como la posicién social y edad de los sujetos involu-
crados, el grado de informacién existente, el tono de la voz de
quien las emite, ¢l fugar geogrdfico donde se encuentran, e mo-
mento en que se hace, el tipo de relacién entre los sujetos, etcdiera,
Asi, expresiones que antiguamente se consideraban altamente ofen-
sivas son hoy totalmente inocuas. Lo relevante, Por tanto, serd esta-
blecer el significado que se le atribuye —en un momento y tugar
determinado- a las expresiones o comportamientos despiegados.
Por ello, a priori y sin referencia al caso concreto, no puede ni
descartarse ni afirmarse la idoneidad de un determinado coniporia-

miento para afectar el honor de otro.

Por elfo, resulta irrelevante para la configuracion tipica del delito de
injuria el que se afuda o no en forma determinada a una persona.
Lo decisivo serd el significado gue se le atribuye a esa conducta, y
si, en definitiva, puede considerase como un comportamiento capaz
de afectar la honra de otra persona (se la haya nombrado o no).

Con todo, la doctrina espafiola ha reconocido expresamente la posi-
bilidad de admitir el delito de injuria en el caso en que los afecta-
dos no hayan sido aludidos determinadamente (supuestos en que se
atude a un colectivo). En este sentido, Alfonso Cardenal Murillo y
José Serrano Conzalez de Murillo sefalan:

"Distinto es ef caso de las injurias a mds de una persona bajo una denomi-
nacion colectiva, mediante las cuales se puede injuriar conjuntamente a
varias personas susceptibles de identificacién; por ejemplo, a las cinco
personas que tiene defante el autor, que ha utilizado la segunda persona
del plural como sujeto gramatica! destinatario de la ofensa.

A estos supuesios en que estén concretados los destinatarios del ataque ai
honor cabe asimilar aquellos otros en que el o los afectados no estan
delimitados individualmente, sino como miombres de un colectivo, de
modo que todos y cada uno de ellos resulta ofendido. La cuestién obvia.
mente no se planteard cuanda por las circunstancias de la manifestacion, o
por el contexto, se puede deducir guién de entre el colective es inequivo-
camente el destinatario de la ofensa. £n cambio, estaremos ante una injuria
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ptural solo cuando con la denominacion colectiva se pueda aislar sin lugar
a dudas a sus miembros con respecto a la generalidad (0.5

Y efla estd corroborado y ratificado por la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional de Espafa, que refiriéndose al caracter persona-
lista que tiene la proteccién constitucional del derecho al honor, ha
establecido en sentencia de 11 de noviembre de 1991 (STC 214/
1991} lo siguiente:

“Ahora bien, lo anterior no ha de entenderse en sentido tan radical que soto
admita la existencia de lesion del derecho al honor constitucionalmente
reconocido cuandn <o trate de atagues divigidos a persona o persenas con-
cretas e identificadas, pues también es posible apreciar fesidn del citado
derecho fundamental en aguetlos supuestes en los que, aun tratandose de
ataques referidos a un determinado colective de personas, més o menos
amplio, los mismos trascienden a sus miembros o componentes, siempre y
cuando estos sean ideatificablies, como individuos, dentro de la comunidad”.
Y el fallo agrega respecto de la exigencia de una determinacion ‘ad perso-
nam’ “de ser asi, elfo supondria (...} admitiv en todos los supuesios, la legiti-
midad constitucional de fos ataques o inromisiones e el honor de las perss-
nas, individualmente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se
realicen de forma innominada, genérica o imprecisa”.

Por otra parte, si bien puede discutirse si el delito de injuria admite
o no la posibilidad de su comision por omision® (el tipo exige profe-
rir una expresion o ejecutar una acciény, cosa muy distinta es gue
ciertos silencios o inacciones pueden tener en determinadas cir-
cunstancias un contenido de significado y ser considerados una

5 CARDENAL MURLLO, ALFONSO v SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, JOSE: Proteccidn
penal del honor, 1993, p. 82. Vid, también LOPsz PEREGRIN, CARMEN: La proteccion
penal del honor de las personas juridicas y de los colectivos, 2000, p, 174 y ss.
cuando sostiene que: “Por elle, cuando la accion se dirige contra un colectiva, solo
cabriz afirmar la exislencia de una lesion al derecho al honor si se puede entender
afectado el honor de todas las personas fisicas que lo componen, o, at menos, de
algunas de elfas fdcilmente identificabies dentro de la colectividad”.

©  Son partidarios de apreciar una injuria por omisidn, entre otros, BUSTOS RAMIREZ,
Juan: Manual de Derecho Penal Parte Fspecial, 1991, p. 144, MURNOZ CONOLE, FRAN-
c1sco: Derecho Penal. Parte Fspecial, 1993, p. 124, La clave, para ellos, residird en
determinar si existe 0 no una posicién de garante, ia cual ciertamente podra darse
en muy pocos caos. LOPEZ PERFGRIN, CARMEN: La proteccidn penal del honor de fas
personas juridicas y de los colectivos, 2000, p. 202 da un ejempio en que concurri-
ria una posicion de parante: “un supuesio que podsia constituir comision por omi-
sidn de! delito de injuria v que consistiriz en no aclarar un elemento esencial de una
informacion que genera dudas o en no cjercer el legitimo derecho de rectificacion
respecto de una informacion falsa. £n estos casos puede existir posicion de garante
{obligacian legal o contractual de actuar, o mas faciimente, que haya sido el propio
sujeta que omite la aclaracidn o rectificacion quien dio lugar a la difusidn de fa
informacisn confusa o falsa) y puede generarse una lesién a la dignidad equivalente
a la provocada por una conducta activa de difusidn de esa misma informacion”.
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forma de expresion capaz de afectar el honor de otro (comporta-
mientos activos). £s fo que la doctrina ha denominado “hechos 0
actos concluyentes”, donde supuestos que a primera vista pudieran
parecer meros comportamientos omisivos, no son en realidad tales,
sino que constituyen verdaderos comportamientos activos, en fos
que el silencio o inactividad realiza directamente ol sentido del
tipo, configurando asi una conducta idénea para atentar en contra
del honor de otro. Fn estos casos, no se le reprocha al sujeto por no
efectuar una conducta que impida la materializacién de un peligro
que amenaza (supuestos de omisidn), sino que el propio comporta-
miento pasivo de este es el que agrede el hien juridico protegido
{comportamiento aclivo). Asi, por ejemplo, el no saludar en deter
minadas circunstancias muy especiales puede tener un contenido
de significado capaz de dafar el honor de otro.

Sobre este dltimo punto, y sin entrar a analizar el caso concreto
planteado en el desafuero de la parlamentaria, ¢l fallo {en su consi-
derando 13° va citada) da muestra de una confusidn, pues no distin.
gue correctamente entre lo que seria un “comportamiento conclu-
yente” (se habla de silencios) y 1os supuestos de auténticas
omisiones,

2. Creacién de un peligro tipicamente relevante
g

Para establecer si una conducta puede considerarse —en o plano
objetivo del tipo, en este caso en el delito de injuria~ como tipica-
mente relevante, mds que atender a la forma concreta en la cual se
expresa el comportamiento (pueden ser infinitas), lo decisivo serd
determinar si este puede considerarse desde una perspectiva ex ante
como iddneo para lesionar el honor de otro. A este respecto, el
criterio de imputacién objetiva que contribuye a delimitar el com-
portamiento tipicamente relevante es el de la “la creacién de un
peligro adecuado para la causacién del resultado”® (es lo que Claus
Roxin, en su Parte General denomina “la exclusién de |a imputacién
si falta la creacién del peligro relevante”9).

La doctrina de los “actos concluyenies” ha sido desarroliada con gran fuerza sohre
todo en el delito de estafa, donde se ha sostenido que determinados silencios pue-
den constituir un engafio tpicamente refevante (conducias activas), Por todos, vid.
ANTON ONECA, JOSE: “Las estalas v otros engaflos”, en Nueva Enciclopedia Huridica,
1957, . 8y 9; VALLE MURIZ, JOSE MANUEL: T delito de estafa, 1987, p. 174-178.

B Por lodos, vid. MARTIMEZ ESCAMILLA, MARGARITA: La imputacion objetiva del resuita-

do, 1992, p. 61 y ss.
& ROXIN, Cials: Derecho Penal. Parte General {1, 1997, p. 366 y 367

7
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La determinacién de la peligrosidad ex ante de una conducia res-
pecto de la produccion de un resultado dependerd en gran medida
de la informacién que se tenga para enjuiciarla. En efecto, segin el
conocimiento ontolégico sea mds o menos amplio, un comporta-
miento parecerd mas 0 menos adecuado para afectar el honor de
otro. Asi, siguiendo la f6rmula tradicional, el juicio de adecuacion
debe tomar en consideracién todas aguellas circunstancias conoci-
das o reconocibles por un espectador objetivo y prudente retrotrai-
do al momento de la accién {ex ante), ademds de aguellas circuns-
tancias conocidas o reconocibles por el autor sobre ta base de sus
conocimientos especiales. De esta forma, el juicio razonabie del
espectador objetivo no estd desvinculado de fa realidad en que se
produce. Asi, por una parte, asume como punto de referencia el
significado que al comportamiento se fe adjudica en el ambiente
social o profesional en que se desarrolla. Y, por otro lacdlo, obliga a
considerar todas aquelias circunstancias del caso concreto, conoci-
das o reconocibles por el autor, que hagan que su comportamiento
sea particularmente peligroso.

Fn relacién con el desafuero de fa diputada Pia Guzman, y dada las
circunstancias del caso concreto que eran conocidas por la parla-
mentaria y por cualquier espectador objetivo colocado en su lugar, es
indudable gue su comportamiento debid juzgarse por la Corte como
idéneo para lesionar el honor de algunos senadores. A este respecto,
y a modo de ejemplo, podemos juzgar la relevancia tipica del com-
portamiento de la parlamentaria en su participacién en el programa
“la entrevista del domingo” (12 de octubre de 2003), pocos dias
después de haber hecho sus primeras declaraciones sobre esta mate-
via. Fn ese momento la opinién publica estaba fuertemente conmo-
cionada por sus denuncias de pedofilia, y ya se especulaba con nom-
bres de parlamentarios, los que se habian difundido en algunos
medios de comunicacién. Esta situacién era conocida por la parla-
mentaria (incluso se le habfa preguntado por algunos nombres), y por
ello sabia que cualquier expresidn suya sobre la materia que reiterara
sus dichos tendria la capacidad de afectar en forma particular a esos
parlamentarios. Sabiendo esio, en el referido programa de television
(gue contaba con una gran audiencia) afirma que “son tres los parla-
mentarios involucrados en la red de pedofilia de Claudio Spiniak,
cuyos nombres y apetlidos los entregué el viernes a ia juez que lleva
el caso”. Agrega: “Les digo (a los parlamentarios) que estén tranquilos
y que solo aquellos que hayan estado en algtn minuto involucrados
vean cémo se defienden. No son todos, son unos pPocos, son tres”.
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Desde una perspectiva ex ante y dados los antecedentes concrefos
conocidos por fa diputada y por cualquier espectador objetivo que
acupara su lugar, era claro que ese comportamiento era mas gue
suficiente para afectar el honor de determinados parlamentarios (no
hacia falta ni siquiera mencionarlos). Cualquiera podia imaginar los
graves dafios que para el honor de algunos senadores produciria fa
conducta de la diputada. Por ello, resulta incomprensible lo afirma-
do por el voto de mayoria de la Corte cuando sefiala en sq conside-
rando 12° “que lo cierto es que en este caso especifico se ha aludi-
do a aigunos miembros del parlamento, dejando indeterminada la
persona de los aludidos, con lo que no se afecta claramente o
honor de toda fa colectividad, ni el de ninguno de los querellantes
en particular” (sic),

3. Inconsistencias y problemas de la exigencia de un dnimo espe-

cial en la injuria

3.1, El lamado animns injuriandi

El voto de mayorfa de la Corte, para rechazar el desafuero, recurrid
ademds a la controvertida exigencia del denominado animus inju-
riandi. Al respecto sefialé que la parlamentaria no tuvo el propdsito
de injuriar, sino que actué “por la creencia de que era necesario
patentar piblicamente la gravedad de ciertos hechos, tanto por su
catidad de diputada como por su particular interés en el tema de los
atentados sexuales contra menores”,

Conforme a la doctrina y jurisprudencia partidaria de exigir un ani-
mus injuriandi para la configuracién tipica de la injuria, el autor
~ademds del dolo propio de cualquier delito’- debe tener un pro-
posito especial de dafiar la honra del otro'. No bastaria, entonces,
con que fa expresion o accién sea objetivamente injuriosa y que el
sujeto lo sepa y quiera proferirla o ejecutarla, sino se requeriria un
animo especial de injuriar. Esta exigencia la desprenden sus partida-
rios, fundamentaimente, de la redaccién gramatical del tipo de inju-
ria (articulo 416 del Codigo Penal), apreciando en el uso de ia
preposicion “en” un contenido de una finalidad particular. Cuando

W En {ainjuria el dolo estarfa dado pos conocer el cardcler agraviane de las expresio-
nes o acciones y guerer pronunciartas o ejecutarlas.

"' Por todos vid. en Espana a RODRIGUEZ MUNGZ, JOSE ARTURG, en Traduccicn ¥ notas a
Mezger: Tratado de Derecho Penal (), 1946, p- 337 y 338; en Chile LABATUT, GusTA-
v Derecho Penal (1), 1976, p. 200,
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el Codigo seitala que fa accion o expresion deben ser “en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persona”, se guiere deducir gque
ellas deben ir encaminadas a producir tales efectos.

La principal consecuencia de reclamar en el delito de injuria este
elemento subjetivo especial, y distinto del dolo, es que permitirfa
excluir la tipicidad de la conducta por la presencia de otros animos
en el espiritu dei ofensor. Al respecto, suelen citarse los siguientes
prop6sitos excluyentes de la injuria: animus narrandi, animus infor-
mandi, animus criticandi, animus iocandi, animus corrigendi, ani-
mus defendendi, animus retorquendi, etcétera.

Egia teoria del animas injuriandi que invoco el voto de mayoria de
la Corte, ha sido la que tradicionalmente ha utilizado nuestra juris-
prudencia para solucionar los conflictos de intereses entre derechos
fundamentales (la libertad de expresién versus el honor de las per-
sonas). Asf, por ejempio, la sentencia de la Corte Suprema de 11 de
agosto de 199212 (considerando 57) rechaza la configuracién del
delito de injuria debido a gue “las expresiones ¢n cuestidn caen
dentro de lo que se denomina animus criticandi, esto es, fueron
vertidas, no con el dnimo de injuriar, sino que, con el propdsito de
criticar y censurar y que los autores estiman de importancia en el
terreno de la politica”; la sentencia de la Corte Suprema de 24 de
junio de 1993"" (considerando 5% no configura el delito de injuria
debido a “que las expresiones en cuestion caen dentro de io que se
denomina animus retorquendi, esto es, fueron vertidas, no con el
animo de injuriar, sino que, con el propésito de responder y recha-
zar las imputaciones que el querellante formuls el dia anterior en ef
mismo medio informativo”; la sentencia de fa Corte Suprema de 29
de diciembre de 199314 (considerando 5°) rechaza la configuracion
dei delito de injuria en atencidn a “que no parece justificada la
existencia de animus injuriandi, sino, bdsicamente, un @nimo de
narrar {animus narrandi) esos hechos y analizarlos, situacion que
queda fuera de la orbita del delito que se imputa a los querella-
dos™5,

Esta forma de resolver los conflictos de intereses en el ambito subje-
tivo del tipo, no tiene hoy mayor justificacion y crea no pocas

2 mamero ldentificador LexisiNexis: 12003,

13 Ngmero identificador LexisNexis: 12314,

1 Namero ldentificador LexisNexis: 12669,

15 Una referencia al animus narrandi puede verse tambicn en fa sentencia de la Corte
Suprema de 21 de octubre de 20C3 (NGmero fdentificador LexisNexis: 28710).
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disfunciones dogmiticas y pricticas, como fendremos ocasion de
comprobar a continuacién.

3.2, Critica a la solucion de conflictos de intereses por la via del

anbmus

La exigencia de un especial elemento subjetivo en el delito de inju-
ria encontrd, en su momento, enorme eco en la doctrina y jurispru-
dencia nacional y comparada tanto por razones dogmaticas como
histéricas. Las primeras ohedecen a una concreta concepcion del
delito ya superada (la causalista)'®, que hacia necesaria la exigencia
de un elemento subjetivo especifico en el tipo de injurial?, tas
razones de signo histérico dicen relacién con las dificuliades que se
han encontrado en ciertos perfodos y lugares —dadas las insuficien.
tes garantias politicas y juridicas existentes— para reclamar como
defensa el ejercicio de [a libertad de expresion. Los jueces, enton-
ces, como una forma de na extender en demasia al ambito de crimi-
nalizacién del delito de injuria, recurrfan al denominado animus
injuriandi. Esto les permitia rechazar fa configuracién del delito si
concurtian otros dnimos en el sujeto, sin tener que argumentar que
la conducta estaba justificada por el ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresién, Ista argumentacion histérica se aprecia con fuer-
za sobre todo en Espafia, desde donde nuestra doctrina y jurispru-
dencia tomé la teoria del animus injuriandi, A este respecto es
ilustrativo lo que sostiene el autor espafol José Muhoz Lorente:

“Las razones de signo histdrico, al menos por lo que a nuestro pais se
refiere, entroncan con el momento y régimen politico existente hasta la
entrada en vigor de la Constitucién de 1978, En esa etapa, ante fa inexis-
tencia de las libertades de expresién e informacion ~tal como se encuen-
tran hoy conformadas— ia Gnica via para poder hacer operativa en sede
penal este tipo de libertades era a través de ia exigencia del animus inju-

16 Asi, por ejemplo, ello es evidente en el destacado profesor espafiol Rodriguez Mu-
Aoz, José Arture, para quien la concepcion del aninus injuriandi le permite guardar
ceherencia con su concepeidn causalista de! delito (el dolo y la cuipa se detineaban
coma formas de culpabilidad). £n tal sistemna la inclusian en descripeion tinica de
una expresion indudablemente final (preposicién “en”) no podia sino significar la
existencia de un elemento del tipo no identificable con el dola. Cir, MURNOZ LOREN-
T, JOsE: Libertad de informacion v derecho al honor en e Cadigo Penal de 1995,
1999, p. 259 y 55,5 SANCHEZ TOMAS, JOSE TOMAS: “Disfunciones dogmaticas, politico-
criminales y procesales del animus injuriandi en ¢l delito de injurias”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1994, p. 143-146.

17 Fsa exigencia no puede derivarse, en cambio, de la concepcion finalista del delito nj
de aquellas otras gue sin ser finalislas ubican el dole dentro del lipo.
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riandi, con el que fundamentalmente se conseguia —~por un lado- reducir el
ambito de los delitos contra el honor y —por otro, y consecuentemente-
ampliar el ambito de la reducida exceptio veritaiis, a través de la afirma-
cian del animus informandi, cuando se eslaba ante hechos verdaderos” '8,

Esos argumentos dogméticos e historicos, por lo menos en io que se
refiere a Espafia y Chile, no tienen hoy mayor sustento. Tampoco el
argumento gramatical {empleo de la proposicién “en”), puede servir
de base para exigir un especial dnimo subjetivo en la injuria. La
expresion “en deshonra, descrédito o menosprecio” no es suficien-
temente calegdrica, Asl el catedratico espanol José M. Rodriguez
Devesa entendia que dicha expresion designaba “una propiedad de
la accitn, con independencia de la intencion de injuriar gue tenga
el sujeto”19. Otros autores entienden, a mi juicio correctamente,
que con la preposicion “en” se esta simplemente hacienda referen-
cia al elemento subjetivo dolo (no a un elemento subjetivo espe-
cial). Y en este caso el dolo estaria dado por el conocimiento de que
las expresiones o acciones son aplas para desacreditar, menospre-
ciar o deshonrar a otro, y el querer pronunciarlas o ejecutarlas. Se
puede apreciar un fendmeno semejante en las causas de justifica-
cion con el uso de expresiones iguales —preposicion “en” en la
legitima defensa y en el cumplimiento de un deber, ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo—, que en la actualidad son consi-
deradas casi en forma unanime como expresiones que si bien con-
firman la presencia de un elemento subjetivo, no se concretan en
otra cosa que en el conocimiento de fa situacion objetiva que da
lugar a la autorizacién de lesionar un bien juridico®?.

El recurrir a la teoria del animus injuriandi para resolver conflictos
de intereses produce una doble disfuncionalidad: La primera de
cardcter practico por la insuficiencia del proceso de intenciones
para resoiver adecuadamente conflictos institucionales entre dere-
chos fundamentales. El mero arbitrio o intuicion del juez termina
reemplazando al debate de principios con grave dafio a la necesaria
seguridad juridica. A ello, cabe agregar la dificultad probatoria casi
insajvable del juzgador, quien debe indagar en la psiquis del sujeto
cual fue su animo al manifestar sus expresiones o al ejecutar su

18 pUNOZ LORENTE, OSE Libertad de informacicn y derecho al honor en ef Cédigo
Penal de 1995, 1999, p. 259 y 200. ’

19 Rapricury DEVESA, JOSE M. Derecho Penal espaniol. Parte Fspecial, 1990, p. 236,

20 Cfr SANCHEZ TOMAS, JOst TomAs: “Disfunciones dogmalicas, politico-criminales y
procesales del animus injuriandi en ol delito de injurias®, en Anuario de Derecho
Penal v Ciencias Penales, 1994, p. 145 y 146,
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conducta. La segunda disfuncionalidad es de cardcter dogmatico,
toda vez que produce una confusién entre las funciones de cada
categoria def defito. Una cosa es afirmar la iesion el bien juridico
honor (dmbito de fa tipicidad) y otra el que dicha lesion esté autori-
zada por la presencia de un interés preponderante (dmbito de a
juridicidad)?i,

En fa doctrina nacional se han pronunciado expresamente en contra
de la idea de reclamar un animo especial distinto del dolo en el
delito de injuria, autores tan destacados como Eicheberry?2, Garrido
Mantt?? v Grisolia?®. Recientes fallos de la Corte Suprema también
han rechazado fa exigencia de un animus injuriandi distinto del
dolo en este delito. Cabe destacar al respecto las sentencias de la
sala penal del maximo tribunal de 15 de febrero de 2000%° (consi-
derando 12°), de 2 de enero de 200726 {(considerandos 6°, 7° y 8°)y
de 27 de julio de 200427 (considerando 3°). Por su claridad e impor-
tancia en orden a crear jurisprudencia, resulta ilustrativo reproducir
unos considerandos de la referida sentencia de la Corte Supreimna de
2 enero de 2002, cuya redactor fue el ministro Enrique Cury Urza:

“7°) Que, contra el punto de vista examinado en el considerando anterior,
esta Corte estima que lo que suele designarse como animus injuriandi no
es sino el dolo del defito a que nos estamos refiriendo.

8% Que, en principio, este dolo de injuriar no se diferencia del de cual-
quier otro delito y, por consiguiente, consiste simplemente en saber que la
expresion que se proferird o la accién que se ejecutard es deshonrosa para
o desacreditadora o menospreciadora de aquel a quien se refiere, y en
querer proferila o ejecutarla. La confusién deriva de que tanto ¢ significa-
do de fas palabras como el de los gestos es ambiguo, de manera que en
todo caso depende del contexto en que se fos profiere o ejecute, de ia
situacion concreta, del tono que se les imprima (a las palabras) o de Ia
forma en que se los realice {los gestosh Por esto, en el dolo de injuriar el
conocimiento debe extenderse no solo al sentido de una determinada ex-
presidn o accién aislados sina -y muy principaimente- a que tal como an
concreto se las proferird o ejecutard tienen la virtualidad de deshonrar,

I, MUROY LORENTE, JOSE: Liberiad de informacidn y derecho al honor en el Codigo
Penal de 1995, 1999, P 279-286; SANCHEZ TOMAS, JOSE TOMAS: “risfunciones dog-
miticas, politico-criminales y procesales del apimus injuriandi en el delito de inju-
rias”, en Anuario de Derecho Peral y Clencias Perales, 1994, p. 156-158.

O ETCHEBERRY, ALFREDO: Derecho Penal. Parte Especial (1), 1997, p. 165-170.

71 GARRIDO MONTT, MARIO! Derecho Penal. Parte Especial (i), 2002, p. 203-205.

O GRISOLIA, FRANCISCO! Libarfad de expresidn y derecho a fa honra, 2004, 3o 115-129,

Y5 Nimero ldentificador LexisNexis: 16553,

- Numero ldentificador LexisNexis: 19282

7 Nadmero Identificador LexisMNexis: 30580,
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desacreditar o menospreciar a la persona a quien aluden, v a querer pro-
nunciarlas o verificarlas precisamente de esa manera. Esto nada tiene que
ver con supiiestos animos que rascenderfan a! dolo y, por elto, las motiva-
ciones especiales del autor son aguf irrelevanies en tanto que iales: el gue
con el propdsito de procurar esparcimiento a sus auditores efectia un
relato que, objetivamente, atendida la forma vy en ef cantexto en que se lo
presenta resulta desdoroso para el afectado, comele injurias, sin que la
finalidad de bromear que lo anima {animus giocandi) excluya en modo
alguno su reprobabilidad juridica. Cuando se habia de que atros dnimos,
como el de corregir o informar, si suprimen el contenido de injusto de este
delito, to que realmente quiere decirse es que el sentido de las expresiones
proferidas o de las acciones cjecutadas, en el contexto de que objetivamen-
te forman parte, carece de fa capacidad, para deshonrar, desacreditar o
menaospreciar al ofendido o bien que, teniéndola, estdn puestas al servicio
de un interés superior a la defensa del honor de ja victima, en cuyo caso
nos encontramos mas bien {rente a una situacion de wstificacion del com-
portamiento ofensivo y no de atipicidad del mismo”28.

Ne acuerdo 2 lo sostenidao, entonces, queda de manifiesto que en el
ambito del tipo subjetivo lo Gnico que debid haber considerado el
pleno de la Corte de Apelaciones de Santiago que se pronuncid
sobre el desafuero de Pia Guzman, es si ella actud o no dolosamen-
te. Otros animos que puedan haber inspirado su actuar, por lo de-
mas muy dificiles de acreditar, no son relevantes a la hora de confi-
gurar el tipo de injuria. Si ella conocia que sus expresiones o
acciones eran idéneas para agraviar a otras personas y no obstante
ello quiso proferirlas o ejecutarlas, estaria configurado el elemento
subjetivo del delito. Como se ve, el ambito subjetivo en este caso
no es un buen argumento para rechazar el desafuero.

1. JUICIO SOBRE LA LICITUD O ILICITUD DE LA
CONDUCTA
Dado el carécter tipico de la conducta de la parlamentaria, la sen-

tencia que se pronuncié sobre su desafuero debid centrarse en un
juicio sobre la ficitud o ilicitud de la misma. Lamentablemente ello

7 (Oreas sentencias recientes de la sala penal del maximo tiibunal, sin ambarpa, crean
cierta conlusion sobre cudl es fa postura de la Corle Suprema en esta materia, Asi la
sentencia de la Corle Suprema de 21 de octubre de 2003 (NUmera Identificador
LexisNexis: 28710} vuelve a recurrir al animus narrindi para excluir el animus inju-
riandi; ia sentencia de la Corte Suprema de 8 de septiembre de 2004 (Ndmero
ldentificador LexisNexis: 30818) hace nuevamenle referencia al animus narrandi y
animus corrigendi como propositos aplos para contrarrestar el animus injuriandi.
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no acurris, eludiéndose asi ef problema de fonda. Fn efecto, lo que
debié haberse discutido en la Corte (aunque sea de forma prelimi-
nar por tratarse de un simple juicio de desafuero) es si |a conducta
de la parlamentaria estaba amparada por una causal de justifica-
cion, particularmente la referente al “ejercicio legitimo de un dere-
cho” del articulo 10 N° 10 de! Cadigo Penal?®. Conforme a dicha
disposicion estan permitidas por nuestro ordenamiento ciertas con-
ductas tipicas que afectan a un hien juridico penalmente protegido
(en este caso el honor), siempre y cuando las ejecuten en ¢l cjerci-
cio legitimo de un derecho y sobre la base de un mterés preponde.
rante o equivalente {en este caso el de la libertad de expresion). Fllo
exigia en este caso en particular, fu ndamentalmente, hacer un anal;-
sis sobre el interés piblico de lo manifestado por la parlamentaria y
un juicio acerca de la veracidad de sus expresionesit,

En io que se refiere al interés piblico de lo denunciado por la
parlamentaria cabian pocas dudas. Maxime si of articulo 30 letra §)
de la denominada Ley de Prensa (bey 197133} considera como he-
chos de interds piblico los “consistentes en 1 comisian de delitps o
la participacion cuipable en los mismos”.

En cuanto al juicio sobre la veracidad de lo afirmado el punto
planteaba mds complicaciones. Aungue fas expresiones de fa dipu-
tada relativas a que estuvieran parfamentarios involucrados en la
“red de Spiniak” resultaron ser falsas, no era eso lo que debfan
analizar los tribunales para ver si la conducta de la diputada estaba
0 no justificada. Ocurre que si se diera proteccion dnicamente a
aquellas informaciones objetivamente verdaderas se reducirfa en
términos inaceptables el ejercicio de la libertad de expresidn, toda
vez que las expresiones inexactas o falsas son muchas veces inevita-
bles en un debate libre?T. De ah{ que se ha impuesto, sohre todo en
el derecho comparado, una cierta flexibilizacién de esa exigencia,
protegi¢ndose por el ordenamiento juridico ciertas informaciones
erréneas u objetivamente falsas en {os casos en que haya existido un
cierto nivel de diligencia en Ia basqueda de la verdad. Sobre ef

% No conrespondia en este caso invocar la causal de justificacidn, a que fambién se
refiere ef artfculo 10 N° 10 del Codige Penal, relativa al “efercicio legitimo de un
oficio”. Fsta causal no serfa de recitio, pues no es funcion de un diputade plantear
este (ipo de denuncias por los medios de comunicacion social.

0 Vid, al respecto también el artfeulo 30 de 1a Ley 19.733 sobre Libertad de Opinidn ¢
Informacidn y Eercicio del Periodismo. Dicha norma expresamente permite al incul-
pado de haber causado una injuria a través de un medio de comunicacidn social, la
prueba de la verdad de sus expresiones si estas se produjeren “con motive de
defender un interds pubiico real”.
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nivel de diligencia exigido, hay en el derecho comparado algunas
diferencias. £l Tribunal Constitucional espafol habla de “verdad
subjetiva” y exige en quien profiere la expresiones una diligente
contrastacion que le lleve a pensar gue fo que transmitia era verda-
dero, cuando en realidad era falso. llustrativa al respecto es la sen-
tencia de 21 de enero de 1988 (STC 6/1988):

“Cuando la Constitucién requiere que la informacion sea veraz no esta tanto
privando la proteccion a las informaciones que puedan resultar errdneas —o
sencillamente no probadas en juicio— cuanto estableciendo un especifico
deber de diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir
que lo que transmita como hechos haya sido objeto de previo contraste con
datos objetivos, privandose asf de parantfa constitucional a quien, defraudan-
do el derecho de tedos a la informacién, actie con menosprecio de 1a
veracidad o fatsedad de lo comunicado. Ll ordenamiento no presta su tutela
a tal conducta negligente, ni menos a la de quien comunigue como hechaos
simples rumores o, peor aln, meras invenciones o insinuaciones insidiosas,
pera si ampara, en su conjunto, la informacién rectamente obtenida y difun-
didu, aun coardo su ot exactitud sea controvertible”.

En Estados Unidos, en cambio, tratandose de imputaciones que
afectan a personajes piiblicos los criterios utilizados para hacer el
juicio sobre la veracidad de lo informado los impuso el trascenden-
cal fallo de la Corte Suprema de Justicia “New York Times vs. Sulli-
van” (9 de marzo de 1964). Dicha sentencia establecid el criterio de
la “real malicia” (actual malice), conforme al cual tratindose de
manifestaciones inexactas y difamatorias que afecten a funcionarios
piiblicos?? habrd lugar a una indemnizacién (en EE.UU. esta materia
queda entregada al smbito civil) solo si se prueba que fueron he-
chas “con conocimiento de que eran falsas o con una temeraria
despreocupacién acerca de su verdad o falsedad”??. Como puede

31 Como sostiecne MUROZ LORENTE, JOst: Liberrad de informacion y derecho al honor
en el Codigo Penal de 1995, 1999, p. 188: “La exigencia de una prueba fehaciente
de adecuacién a la realidad —verdad objetiva- haria en muchas ocasiones, que [a
informacian perdiera inmediatez y que, cuando fuese transmitida, no tuviese actua-
tidad porgue la transmisin se realizaria tras una ardua tavea investigadora por parte
de! informador con ia finalidad de evitar cualguier tipo de responsabilidad juridica”.

12 Tres afos después (1967) la centencia de la Corte Suprema de Justicia en el caso
Curtis Publishing Co. vs. Butts hizo extensivo el criterio de 1a “real malicia” a las
figuras pablicas.

13 g jerisprudencia de FEUU. ha inferido una “temeraria despreocupacion acerca de
su verdad o falsedad” (reckless disre sard for the truth) en supuestos en que periodis-
Las han destruido material esencial de evidencia; en casos en que intencionalmente
evilan entrevistar a una fuente esencial; en supuestos en que inventan paiabras y las
ponen entre camitlas, entre otros. Vid. mas antecedentes en GYONG MO, Kim: EvE
dentiary hehaviors constituting ceckless disregard for the truth”, Comunications &
the Law, 1998, Vol 20.
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apreciarse este criterio es mds amplio que el anterior, ya que para
justificar las imputaciones exige un menor nivel de diligencia en
quien las expresa’®.

Por otra parte, en el andlisis sobre si cumplié o no la parlamentaria
con los deberes de diligencia exigibles en orden a la comprobacién
de la veracidad de o manifestado, debié el tribunal también exami.
nar si su conducta se limité o no a transmitir informaciones de
ofros. kn efecto, si con su comportamiento la diputada simplemente
comunico denuncias de terceras personas, su responsabilidad se
circunscribe tinicamente a la verdad objetiva de la existencia de las
declaraciones, quedando exonerada de responsabilidad respecto de
su contenido®®. En cambio, si su comportamiento consistio en trans-
mitir meros rumores no atribuibles a personas determinadas, o si
con su conducta sobrepasé su posicién de mera transmisora de
informacion confiriéndole con su comportamiento verosimilitud a
declaraciones de terceros, le cabe responsabilidad por el contenido
de la informacién.

1V, CONCLUSION

En una sociedad democrédtica fundada en {a autonomia y dignidad
del ser humano es un asunto hdsico el respeto y proteccion de la
libertad de expresién (en su doble vertiente: libertad de opinién vy
de informacién) y el derecho a la honra de las personas. Cuando
entran en conflicto estas garantias no debe eludirse el problema de
fondo, escuddndose en discutibles formalismos (que van mas allg de
las exigencias tipicas del principio de legalidad) o en la utilizacién

Ho£1 Codigo Penai espaiiol de 1995 parece acoger el criterio del fatlo "New York Times
vs. Sullivan”, cuando regula el delito de injuria y dispone en el articulo 208 inciso
3: "Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se considerardn graves,
salvo cuando se hayan !evado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad”.

* £s lo que la doctrina y jurisprudencia comparada ha denominado “reportaje neu-
tral”. De conformidad al Tribunal Constitucional espafiol (STC 76/2002, STC 54/
2004) puede hablarse de un "reportaje newtral” cuando concurren los siguianies
requisitos: “a) £1 objeto de la noticia ha de hallarse constituido por declaraciones
gue imputan hechos lesivos al honor, pero gue han de ser por si mismas, eslo es,
coma tales declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas determina-
das. De modo que se excluye el reportaje neutral cuando no se determing quicén
hizo lales declaraciones. b) Bl medio informativo ha de ser mere transmisor de lates
declaraciones, limitdndose a narrarlas sin alterar ia importancia que tengan en el
conjunto de la noticia”. 5i se rednen ambas circunstancias la veracidad exigible se
Hmita a la verdad objetiva de la existencia de dichas declaraciones, exonerdndose
de responsabilidad respecto de su contenido.
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de criterios subjetivos cuya decisidén es marcadamente arbitraria. £n
esta materia no hay atajos: habiéndose acreditado el cardcter agra-
viante de unas expresiones es ineludible pronunciarse sobre el inte-
rés publico comprometido y la veracidad de lo expresado.

El pronunciamiento de fondo sobre el interés pablico envuelto v la
veracidad de lo afirmado, sin embargo, ha sido sistemdticamente
dejado de lado en las resoluciones de nuestros tribunales, escudan-
dose habitualmente en si concurre o no un animus injuriandi. La-
mentablemente {a sentencia de la Corte que rechazd el desafuero
no fue una excepcion en esta materia. Quedo asi sin respuesta a
pregunta lundamental que se planteaba: ytenia o no derecho la par-
lamentaria a proferir las expresiones y ejecutar las conductas que
fueron materia del proceso? Ello habria obligado a nuestros tribuna-
fes a tener que pronunciarse sobre el estandar de diligencia exigido
para quienes divulgan determinadas informaciones agraviantes que
resultan finalmente falsas y, una vez hecho esto, contrastar dicho
estandar con el comportamiento y antecedentes que tuvo ia paria-
mentaria al momento de proferic sus expresiones y ejecutar sus ac-
ciones. Esta es la forma habitual que se utiliza para resolver los
conflictos de intereses en el derecho comparado (Iéase Europa y
Fstados Unidos), v la que da mayores garantias para el respeto de
los derechos fundamentales de todos.

Fn un comienzo la utilizacién de estos pardmetros puede ser com-
plejo para nuestros magistrados, pues les obligard a tomar una posi-
cién consistente sobre una serie de aspectos nuevos, Sin embargo,
eilo se hace inevitable para el desarrollo de una sociedad democra-
tica sana. La transparencia y claridad que utilicen nuestros tribuna-
les para resolver estas colisiones de derechos constituye una de las
mayores garantias para el respeto de esos mismos derechos, Con la
sentencia que comento se perdid una inmejorable oportunidad para
comenzar a asentar criterios al respecto.
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