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hecho que cree difumatorio y no lo es, la communis opinio
inducirfa & absolver, porque faltarfa el elemento niate-
rial, la atribueién difamatoria idénea.

Muy distinto es el resultado de nuestra teoria. En la hi-
pétesis, es preciso no desunir el error del fin, de la inten-
sibn. Pues bien, sila opinién de 1a aptitud difamatoria
del cargo va asociada al fin noble, los principios expues-
tos arriba requieren la impunidad, y en esto vamos de
acaerdo con la teorfa cldsica. Si, al contrario, el error ests
revestido de intencién aatijurfdica, entonces dicho error
nada quita al cardcter delictuoso del agente; antes parede
mss bien que exista cierto elemento material, que ha¥a
también cierto dafio, supuesto que el difamador ha de-
mostrado, al querer atacar 4 determinado individuo, que
no lo estima; ha difundido la opinién que se puede ¢on-
cebir alguna sospecha sobre la integridad de su carficter,
Yy esto podria perjudicar su buena fama. En realidad al
difamador no le falta en este caso sino la idoneidad del
medio; se podrfa, en consecuencia, hallar en su accidn,
segtin la teorfa alemana, 1 en gran parts aceptada y coti-
pletada por la riueva escuela, 2 una tentativa pun{ble de
difamacién. En efecto, en la hip6tesis, tanto el mismo -
dio, poco 6 nada idoneo, cuanto. el conjunto de motivos,
revelarfan en él una naturaleza peligrosa.

Esta conclusién que 4 nosotros nos parece equitativa
¥y conforme con los principios de defensa social, se “en-
cuentra, por el contrario, en abierta oposicién con los en-
sefiamientos de la escuela clésica, 1a que ante todo no
admite la tentativa en la difamacién verba] 3 y no ha.

1 V. Castori, /1 fentativo, en el trat, de Cogliolo, t.T,p. 35581 y 87. -

2 V. Garofalo, Criminologia, p. 343-352.

3 Carrara, I, 4§ 1829, 1830.—F%o
tentativo, § 34. iy

la, ‘p. 2683y siguientes.-—~Castori, /I
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llarfa en la hipdtesis, una. tentativa punible, no siendo
evidentemente idéneo el medio; si bien’el error no ex-
cluya aquf el dolo.

Vengamos al segundo caso: que la persona difamada
no sea la que el autor se proponis. La cuestidn es impor-
tante bajo doble aspecto. ; :

El primero consiste en la razén del mayor 6 menor
respeto que se deba al ofendido efectivamente, y en con-
secuencia, de la pena mé4s 6 menos grave para castigar al
agente; consiste, m4s generalmente, en la apreciacién de
las diversas circunstancias agravantes 6 atenuantes.

En estos casos suele aplicarse el principio general de
que «no se harin pesar sobre el autor las causasagravan-
«tes provenientss de la calidad del ofendido 6 perjudicado
«y se tomardn en consideracién las circunstancias que ha-
«brian disminuido la pena por el delito si lo hubiere co-
«metido en dafio de la persona contra la que se dirigfa
«8u accibn.y 1

La cuestién es general y pasa de los limites del tema
especial sobre la difamaeidn; sin embargo, séanos permi-
tido observar que las dos disposiciones contenidas en el
artfculo citado—por més que provengan, como se afirma,
2 de la teorfa general de la imputabilidad profesada por
la escuela cldsica, se contradicen reciprocamente. En la
segunda, en -efecto, se considera solamente la represen-
tacién subjetiva del delito, se da la mayor importancia 4
la intenci6n; en la primera, al contrario, s6lo se toma en
cuenta el resultado objetivo, préscindiendo de la inten-
cién. 3

1 Codigo Penal italiano, articulo:52.—V, Carrara, p. gen. 1, § 261. Conti,
§ 85y §58.

2 Conti, p. 278.

3 Prescindiendo en modo relativo, se entiende.




“30uél és larazéu de la diferencia?. Evidentemente nin-
guna ofra faera de'la de favorecer al ¥eo, razén siempre-
muy débil, en verdad; pero adn més aqui,’en la difamat

cidn,"supuesté quedada la nocién del dolo’ earacterfstico
qué,'so‘stenemos‘, nogd'encontramog ante delincuenbes vul:
gares y peligrosos. w5 eldeb o '

Pdra nosotros] pues; probado: el 'dolo cardsteristico,
probada la persoiia déterminadd’ querel difamador O¢gue-

ria atacay, el Briory puramente accidental, mo pueda SeT=

vir' de ninigiing matiera: ) 2

El caso!fortuito” por el cual’ e} hesho sxcede de Glals
- quier mode la'volutad del atitor, nada quita al caricter
deliotuogo ‘del mismo; Y si, ‘como niosotros admitimos, el
criterio ‘esencial para determinar 1a:' medida de la pena

es'la temibilidad del delincuente; la responsabilidad deba:
gradnaree segtin la‘Yepreserntacién subjetivadel-delitoy s

no por ‘el résultado” objetive accidental, dada siempre
una violacién externa del Derecho. De esto resultasque

lds‘circunstancias agravantes § atenuantes ‘que provie-

nen del error no'son impdtables;” mientras' que si lo'son
todas las'que subsistieran; si'la acciénhubiese: sidocome-

tida’en” perjuicio @e: la ‘persona’ contra la eual se' diriss

gia.| 1 . . , _

Kl segutvdo aspecto de la‘cuestion propuesta consisteen:
la‘influericia ' que 14 verdad-de la convietio puede ejerear
en el errot’de’persont; § esto'en cuanto 4 1a facnltftd de

ld plueba yen cuanto al résultado dé la misma. Hipétes:

sig'ésths, Tards; perd nd imposibles en'la priaétiea.

La cuéstidn se presenta desde el primer punto si POE?

1 Esta y fio otra’ nos parece la feoria del'errof que prov.lenar de’ los rnnm-

pios de 1a escuela positiva. V. una indicacién incidental y poco explicita en*

Ferri, Intorno al nuovo Codice Penale. Niova Antologia, terzn. sene,t Y‘{H
p. 681-685.—En contra de Ferti Contt p. 28649880 i g
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ventatd ‘un individus quisiera’ echdf en’ ¢ara Un hecho
difaiatorio” 4. un funcionario! ptiblico,  contra el ¢ual -
esth ddmitida' segtin 1A 0pinté mis cotmihlila prucha’
de la verdad, y por error 1 otro incidente, dirigiera la '
difamaeién ‘contra ' téreerd’que no fitera el funcionario
en Lizeéiién 'S¢l préguntal Jpodrid’sel adinditida Bl “mehl-

pado‘la prueba de'la verchd del RetHo? Considerando ' la
cubstidn fegtin el sistema de'niiestro Cdﬁlgd Pendl, como
la‘clenicia’y el Codige” condiaeran’ e délitd Etibjétivo ¥
objetivo -segin las ventajas que pueden resultar al “reo,

en'Ta"hipbtesiy) serfa’ natiral eoncedér’la prueba del he-
cho. “Higual'Sotacién” deberfa’ ﬂﬂOpLaxse desde’ Nuestro
punto de ‘vist bmn diveriviies décir dkad’ dl' githto ‘de

En cugnto dl segundb punto psi ‘el “agehte’ priteba Ia
vérdad del cargo, =6 Por fhEa1Ead quéTe’sel’ cometida’ 6
por derecho, siendo el ofendido_un hombore publico, ¢
estindolvigente’ el prineipio’ gsneral de'la” prueba—que-
dard'libre dé toda’ pend ‘atn efi‘el ¢asy de error sobre la
pebsona? 2'Tid tespuesta no'predd ser dino’ afirmativa; 'y
asi'resulta, tanto por el'printipio de considerarque preva-
lece Farepteséntacibn subjetiva del' delitd en el autor, cuan-
do pm- el ‘pritfcipio-que’ inspira el Cédigo de-favorecer al
reo. ‘Existe, fin embdrgo, una dlferenc;d anfiloga al caso’
p1 gcedetite que'es imitil repetir. '’

"84 —~Fmportafités aplicaciones’ de’la doetrib del dolo
especial, ‘desde’ el punto dé' vistalsostenids én esta’ obra
se “encuentran, Seonsidetando’ 14 'difAmacich reunida 4

—

1" Obsérvese gue el c:‘.ko con-,lder'ldo Aqui se destefriiriaen nitestfo Siste-
md, segtn’el cual L\ 'V pu ] 1a m‘ueb'&. dela verdad es siempre admitida,

2 Nétese que’ sustancialmiente™]a Cuestidn no canrbia'én '€1€aso en’ que
se requiera para 12 exterition de la” perih; TOMO' créetok, hlgiin otro'elémento
ademis de la verdad del hecho, V. Cap. V, parte IL ° ' Fbs




otros delitos. La cuestién debe resolverse pricticamente

en cada uno de los casos que se presenten, y serfa impo-
sible hacer aquf, @ prioré, una completa enumeracién de
ellos.

Nosotros, por tanto, consideramos dss casos f4ciles de
encontrarse en la préctica, tanto mds, cuanto que de uno
de ellos se ha ocupado ya nuestra jurisprudencia, 6 sea,
cuando la difamaci6n existe juntamente: 1° 4 un  delito

contra la propiedad;{2° 4 una provocacién para batirse en :

duelo.

Si uno difama 4 otro simplemente para ocasionarle un
dafio, no tenemos sino una difamacién, supuesto que el
delito contra la propiedad en general requiere el fin del
luero ilegitimo (lucri faciendi causa); y el dafio, \inico
que prescinde de tal elemento, 1 debe recaer inmediata-
mente sobre las cosas, y de cualquier modo, es fin de sf
mismo. 2

Si por el contrario, lo difama para dafiar 4 otro ¥y procu-
rar para sf mismo 6 para otros una ventaja, entonces puede
presentarse el caso de un delito contra la propiedad, y
precisamente el de una estafa, considerando la vasta ex-
tensién de lo que se contiene en este delito, 3 .Y entonces,
segiin el Cbdigo, tenemos dos delitos connexos 6 concu-
rren idealmente? ;Es preciso splicar el art. 77 y el 78?

Parece que no se trata’de un concurso ideal; para éste
se requiere la unidad del hecho. «La unidad de pena de-
pende de la unidad de hecho, de la unidad de efecto real
delictuoso. ¢ Y por hecho debe entenderse, dice la Rela-

1 V. Carrara, p. spec., IV, 8§ 2014, 2015.—Pessina, Elem. II, § 90.—Pu-
glia, Delitli contro la propieta, Trat. Cogliolo, t. II, p. 11, p, 21, 22 ¥ 527, 528
2 V., Carrara, IV, § 2449.— Pessina, Elem. 11, p.. 277, § 139,

3 Cdd. Pen. Ital., art. 413.—Bomer, . 464, 468.—Puglia, p. 424, 428,
4 Relas. della Camiera. § 98.
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cibn al Rey» 1 no 's6lo la obra del agente, si?o‘_élste'y
aquella con todos los celementos del delim.? Aqm ter?fmos
por .'hip(’)tesis', por una parte, el anvmus mmmanda}_ y la
imputacién difamatoria; por la otra, el dafio ageno y el
lucro nuestro 6 de otros; procuradoy propuesto como fin.

Nos encontramos, por tanto, en el caso del articulo 77,
supuesto que, segun éste, debe tratarse de hechosj distin-
tos, y siesen el heecho mismo c:-m:a'tit.u.tivg' del delito Cinl
de puede verificarse otro delite, ya no se tratard de an cqp-
curso real, sino ideal; 2 resulta que en la_hipétesis pro
pussta, los dos delitos son distintos é imle.pe.nd}eniig. En
consecuancia, dada la accidn del animus wpuriandy, que
se.toma del art. 393, en el caso de difamacion hecha como
medio del delito de estafa, se debe aplicar el arft.

o

17, 0
sear el cenourso de penas, ,

Seotdn la ciencia, por el eontrario, la conexién del me-
di :l Ou el fin A_;m:{} ‘.!all_.i‘ los easos del coneurso, formal.

Por Gltimo, desde el Iptii‘atﬁ de vista de la presgﬂ.g obra,
hay difamacidén. real, y ‘verdadera, supussfo que s
evidentisimo el fin avieso. Prescindiremos, pues, de la
sutil indngaciiﬁn de si se trata de dos delitos (’){rle uno &,o
lo; tenemos una accidn autijuridica cuyo motivo (excesi-
va avidez de Incro), es de los mds malvadgs y por cou-
siguiente aumentaremos la pena. * ;

Relativamente al segundo caso, en el cual se presenta
an problema aailogo al primero, recordarem(.)s ante to-
do 4 Carrara, Este gran criminalista opiné primeroque
la intencién de provocar i duelo no excluye el gnimus
iniuriandi; después, al contrario, aceptd la opinién opues-

1 Relas. al Re, 2 25. _

9.V Cadtori, Concorso di redale- e di pene, en el Tratado de Cogliolo, t. I
p. 111, § 26. _ = S o

3 ‘Cafrdra, p. g.; § 167y 168.—Pessifid] Elem!, 1,§ 127,p. 305 £

4 Garofalo €rim’, p' 364 'y 365." - i

4

Difamaciéu.—6."
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ta, porque en el caso indicado el fin delictuoso eqpeciaf
desnaturaliza el delito que qu'vld como medio.

Ante el jure condilo, en el sistema de la dOCtI'lD't
cldsica la cuesti6n debe formuhrse sobzelabase del antmus

mauriands, . \ :
(Consiste éste en ‘1a conciencia de que el hecho impu.

tado expone al odio 6 al desprecio pablico? Pues bien,
la intencién de provocar 4 duelo no lo excluye.

JSe requiere, por el contrario, el fin especial del des-
honor por si, de la ofensa? Entonces quizd esa intencidn
podra excusar 6 exculpar, quitando el animus.

De este modo se reduce 4 su justo valor la primera
razon aducida por Carrara en apoyo de su doctrina, 6
sea: «que es una condicién esencial de la injuria el 4ni-

mo de injuriar.»
La segunda de dichas razones: «que provocar 4 duelo

no ofende el honor ajeno, pues, al contrario, es una prue-
ba de estimaci6n, porque con persona vil y deshonra.
da nadie quiere medir su espada», tiene un valor tniea-
mente relativo, porque depende también de la nocién del
animus” tnauriandi, por ser capaz de excluirlo. Efecti-
vamente,esta razén huelga si el animus consiste en el co-
nocimiento de la idoniedad difamatoria de la imputacién,
supuesto que precisamente la conciencia de que la impu-

tacién es capaz de provocar 4 duelo, implica 11 de la

" capacidad de difamar para que‘a proyocacién consiga su

intento. Sin decir que qmen recurre & m&dio semejante

para mdumr a una persona & recurrir'4 la bue;tp de las =

armas, demuestra con este s0lo hecho que la aesprema y
18 ‘considera vil' yleobarde] 10 89b =iy

Planteada de este modo la cuestién y habiendo dado

. A las dos observaciones, de Carrara su Justo valor la go-

1 Cargasg, o oit. Bus.tomo; 18 1763, Dok 3§ 4839 ncta, T, V., §5

2906-2907.— Opuscoli, T. 1V, (X1V, Injiunia e,pu-ovocazwm al dueuo),p 10 y
61?- jEy il
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lucibn, segiin los principios de nuestro derecho penal,;se
presenta espontineamente. _ _

¢Cndl es la nocidn del animus segfin el art. 3937 Hemos
procurado ya fijarla con las faentes, la doctrina y la jua-
risprudencia: es la conciencia deque atribuyendo & deter-
minada {persona cigrto herho, se la expone. al odig, al
desprecio piblico y demés, sin que pueda hacerse la me-
nor investigacién sobre el fin; Ahora, supuesto que, co-
mo obsevamos arriba, quien ‘hace tal cargo para prove-
car 4 duelo, tiene concieneia ¢lara. de la idoneidad difa-
matoria-del hecho imputado, el animus iniuriandi es. en
él real y verdadero,

De conformidad gon estos principios se pronuncié el
Tribunal de Venecia, considerando reo de difamacién &
un periodista que, valiéndose de ella, habia retado 4 un
enemigo suyo para dirimir sus diferencias en el llamado
campo del honor. Sin embargo, poco tiempo después, la
Corte dé Apelacién de la misma ciudad reformaba la
sentencia del Tribunal y consideraba al culpable tan s6-
lo responsable de provocaci6n 4 duelo, 1

<En log delitos contra el honor— ohservaba la Corte—
debe existir siempre el «<animus iniuriandi,» y en la in-
vestigacién 'de tal exiremo el juez no puede. tener pre-
sente sino el fin (?!) que se pr'upusu el autor, en vez de
atender 4 la materialidad de los medios empleados, Evi-
dentemsnte este razohamiento parte de un prineipio erro-
neo, es decir, de'una nocién del «animus ininriandi» que
estd muylejos de ser la del articulo'393. TPanto més que
la sentencia dice luego: «todas las: expresiones difaman:
tes 6 injuriosas contenidas en los dos-articulos (del perid-

1 Séntercia 26 Fobrero 1891/ Riv. Pen. t. XXXIII, p.-467; V, Abogados

Leopoldo Bizio, Donat#, Stoppsto, (edmpiladeor) Defmaa Venecia 1890
p 9 16.
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dico) estdn encaminadas'd atraer cobre 6l (adversario) el
desprecio piiblico, poniendo-“de" manifiesto -su - pusila-
nimidad y vileza.'" Basta ‘leer: el:Cédigo, para que apa-
rezea “clara ‘¢ lindontestablemente la  difamacion.  Por
lo ‘qué ‘la‘ observacién’ ds’la Revista Penal, ! segin la
gual'la consecuencia 4 que llegd la Corte, resultacewi-
dente y espontinea, una vez exoluido tanto en el hecho
eomo'en la espeeie el Animo de injuriar, podria sostener
83‘s6lo que en la’espeeie  faltarg realmente el animus, 1>
que no es, como resulta del considerando de la Cortesen
cuestion. 2

Comencemos, por tanto, con excluir quese trata pura:y
simplemente ‘de pravoeseién & dueld. Tmpallomeniicree
qite, considerando 1a ebjetividad jurfdica de los dos 'de-
ltos “enla difamacion que-tiene por objeto eldduelojmo
efifra absolutaments el condepio de l:_!. provoeacién; ymo ee
trata tampBco de coneurso formal.s

Panibidn 1 nos’ parecerquerdebemos ‘exeluir el | coneutso
formal, y:por’ un rhzonamiento ‘andlogo 'al hecho ensel
precedente ejethplo/de’eoncirso; consideremos: en lahipd:
tesiy nn 'caso de conexidond que aplicar;eniconsecuencia,
las'reglas que rigen el coneurso de‘penas.

Finalmente, siconsideramos da ‘cuastién desde el pun-
to de vista del elemento subjetivo caraeteristico,-ante to-
do, como en el caso anterior, deberemos dar ' cierto valor
al fin conque se haee la difamacidn.

Hemos procurado demostrar que el fin puede ennoble-
cer la difamacién al-grado de quitarle todo caraeter delic-
tuoso v, por el-contrario, ddrselo, cuando sea bajo y antisc-

1 Riv. Pen, lugar ‘citado, nota 1.
2/ Contrisesta sentencia: dwipallomeniy Deffmn ed eccitam, al; dtce?lo

Rav Pen. T. XXXEH.p 529+ Majno, Camm:§ 11630 |
3 Impallomeni, § 5.
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cial. Todo depends; pues, dela naturaleza deeseifin, eside:
cir, sise encéuentra relacionado con el interés general'd: bien
si es puramente egoista;si revela en quien selo propone
instintos sociales 6 bien antijuridicos. Pues bien; el duelo
es un resto de barbdrie, una costumbre antisocial en el sis-
tema actual (provisto de una organizacién' judicial para
vigilar por el honor), ! fuente peremue de desbrdenesy
desgracia, 2 y contrarioal interés general. En consécuen-
cia, quien se lo propone 6 provoea 4 él démuestra ciérta
ificapacidad de adavtacion 4-Ja vida social presente. Ade-
mas, se muestra desprovistodel 'sentimiento fandamental
de piedad, supuesto que se propone heriry aun matar:&
un semejante. Eu tercer lugar, por lo mismo que se diri-
ge contra un 'débil y “lo ‘provoca eon violenecia al ¢
bare. 82 muestra un prepotente adorador de la fuerza
Todo esto estd muy léjos de los-sentimientos de fraterni-
dad, de'respeto mituo y amor querequieren las condicios
nes sociales en que vivimos y 4 las que afanosamente as-
pira‘el'género humano!8

Por'consiguients, ‘para 10sotros; e'iii?r) la difamacibén
agravata coh el caractoriprc nund‘im fo'antisocial delos
ni6viles y' del fin.

En consecuencia la Cortatde Venecia ‘erraba’ primero
dﬂsr‘e el puanto de vista'dsl DarechoPositivo;§ despaes.

., 1 V. Worms. Les atlentas d I honneur, Paris. 1890, ch.” IV p. 77y 84-87.

2 Eliduelo éhimola la libertad y enjendra la perversitn dé los Seiitimieny

tos meralés;haciendo aparecer fuertes & losjaptanci¢aos y presuntuososy

valerosos & los cobardesn. Ellero, Questione sociale, Bologna, 1877, ¢ XXIV,
p. 92.

113 Notemos'que.estas ideasno,son las que comunmente profesa nuestra
escuela sobre el duelo; muchos positivistas creen gue el duelista no'es un ele-
mento inadaptado 4 la sociedad, Berenini, Offese ¢ difese, Parma, 1836, p.
49, ¥ duellp nelprogetior Zanardeli. -Arch.di psich JIX, p. 175, Garofalo
Crim:p. 419, Ferri, Soc. p: 833. nota 4--Majno, Comm, alcod. pen, § 1140, p. 5'31_
Por ideas parecidas 4 las del texto: Puglia, Duello, 4reh.di psi- ch Y, p..423.
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también desde el punto’de vista abstracto, y casi dirfa
cientfficosupuesto que deba su valor justifieativo 4 un
fincompletamente egofsta y antijuridico, !

Delaquiseive asfmismo gue dicha Corte ollaba el pre-

cepto de hermendutica, ya recordado que permite forzar

la' Jey'sélo! para plegarla 4 las exigencias siempre nue-
vas de la equidad y de la moral social.
45. Dos objeciones podrian hacérsenos:

Desde el punto de vista del Derecho positivo vuestra

solucibn castiga sustancialmente dos veces—desde el de
vuestro dolo caracteristico la solucién mencionada olvida
que la antisocialidad del fin estd ya castigada en la pro-
vocacién al duelo. 2

A la primera nada podemos responder, porque acepta-
mos la afirmacién gue contiene.

Si uno comete dos delitos y en consecuencia (atin cuan-
do sea'con un hecho solo) manifiesta una naturaleza do-
blemente peligrosa; ;porqué deberé castigarse como si
hubiere cometido uno sélo? Por lo demés, si la solucién
depende del sistema del Cédigo, como nos parece, supues-
to que exige para el concurso formal la unidadd del efec-
to delictuoso que en la hipbtesis falta en absoluto, la cen-
sura, en todo caso, no nos tocarfa.

Més importante es la segunda objecién. Respondemos
que, «i la antisocialidad del fin es castigada en'la simple
provocacién 4 duelo, no es castigada en este caso la ma-
yor:gravedad del medio que aparece, cuando se emplea la
difamacién. Y el medio més grave usado manifiesta en el
—h

1 EI egoismo impele naturalmente £ los duelos, porque da al individuo
la opinién de su prevaléncid'sobre el juez y el legislador, Carrara; Progr
p.s. V.5 2612, :

2 L& objeciones ‘abrazan ‘también el “‘caso de’ concurso considerado

primero, peéro como el ségundo s’ ‘casi tipico ¥ mds praetico, nosotroslas
considerdmos en relacién 4 &1, f
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agente mayor tendencia 4 conseguir esé fin; y por consi-
guiente mayor temibilidad. Por Gltimo, en la hipétesis
hecha por nosotios no tenemos una simple provocacién
4 duelo, porque existe adem4s la difamacién; no tene-
mos ung simple difamacién en el sentido eldsico, porque
existe, ademds, la provoecacién % duelo; tenemos, pues,
dos indicios para determinar la temibilidad del reo, nin-
guno de los cuales dabs ‘desatenderse. Falta la razén de
la identidad entre.las .dos elases de delitos, y poco im-
porta que Ia antisocialidad del duslo sea costigada en una
de ellas; al contrario, esto no impide que también se pue-
da castigar en la otra.

En nuestra hipétesis, esta antisocialidad se manifiesta
en una forma diversa y mis peligrosa que en la simple
provocacion 4 duelo, -




