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Resumen

Internet suele vincularse a expresiones tecnologicas fuertemente visuales. La es-
pectacularidad de la nueva expresién multimediada, apoyada hoy por artificios tec-
nologicos antes inconcebibles, pone en olvido que muy a menudo ese despliegue
visual se orienta al servicio del discurso textual. La victimizacién de habla colma
hoy Internet con una verbalidad hiriente y radicalizada, donde las palabras matan,
roban el espiritu e identidad de los usuarios y quebrantan disruptivamente la co-
municacién del entorno virtual. Muy a menudo, este lenguaje dafiino parasita el
campo expresivo del juego y de la libre praxis recreativa induciendo a un ruido
virtual incesante donde las victimas se desdibujan y auto-silencian sus agravios. Esta
es la premisa que anima el presente anilisis donde asumimos la preocupacién por
la toxicidad victimizante del e-lenguaje. Desde fundamentos de mejora normati-
va, abordamos la teoria de los actos de habla de Austin a la luz de la Dogmatica
juridico-penal funcionalista. Nuestra aplicaciéon nos ofrece matices relevantes, tales
como la idoneidad comunicativa, la distincién entre persona e individuo, la supe-
racién del substrato ontoldgico del delito y la normativizacién de la accién y de la
imputacién. No olvidamos, sin embargo que se trata de herramientas: la compleja
racionalidad del edificio normativo tiene su justificacién dltima en servir a las
prioridades una sociedad compleja, entre las cuales la seguridad e indemnidad de
los usuarios resulta inexcusable.

Palabras clave

Internet-ocio desviado-victimizacién-Derecho penal-actos de habla.

1 Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Excelencia de la Junta de Andalucia
“Criminalidad en contextos digitales de ocio desviado: Alternativas posibles
contra una economia de consumo deshumanizada” ,Universidad de Sevilla,
(Ref. PROYEXCEL_00621).
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The Internet is usually linked to strongly visual technological expressions. The spectacular nature
of the new multimedia expression, supported today by technological artifices previously in-
conceivable, makes us forget that very often this visual display is oriented to the service of textual
discourse. The victimization of speech today fills the Internet with a hurtful and radicalized ver-
balism, where words kill, steal the spirit and identity of users and disruptively break the commu-
nication of the virtual environment.Very often, this harmful language exploits the expressive field
of play and free recreational praxis, inducing an incessant virtual noise where victims blur and
self-silence their grievances. This is the premise that animates the present analysis where we as-
sume the concern for the victimizing toxicity of e-language. From the foundations of normative
improvement, we approach Austin’s speech act theory in the light of functionalist legal-criminal
dogmatics. Our application offers us relevant nuances, such as communicative adequacy, the dis-
tinction between person and individual, the overcoming of the ontological substrate of crime
and the normativization of action and imputation. We do not forget, however, that these are tools:
the complex rationality of the normative edifice has its ultimate justification in the priorities of a
complex society, among which the security and indemnity of users is inexcusable.

Internet-deviant leisure- victimization —Criminal Law-speech acts

1. Elqué

La palabra delictiva puede expresarse en muy diversos medios, de muy diferen-
tes formas. La oralidad -también la oralidad delincuencial- ha sido tradicional-
mente vehiculo de transmisiéon de mensajes ofensivos e hirientes, integrantes
de un contenido con significado penalmente relevantes. También lo ha sido,
claro es, la palabra escrita, ese sistema de comunicacion, de interlocucién verbal
que caracteriza a los seres racionales. No entraré aqui, aunque es tema también
debatido, si existe (y si si, en qué medida, con qué limites, bajo qué reglas) un
sistema de comunicacion irracional (entre seres irracionales: el “lenguaje ani-
mal”), sino que me circunscribiré al uso del lenguaje como medio idéneo de
comisidén delictiva. Pero tampoco lo haré aqui -ya hace tiempo nos hemos ocu-
pado de ello- de la simple palabra oral o escrita en el contexto coloquial o en el
literario, desde la Optica, o sea, del uso de la lengua como vehiculo para expresar
ideas, cosas, sentimientos, en ocasiones hirientes o denigratorios. En esta oca-
sién, partiremos como entonces (Polaino Navarrete/Polaino-Orts, 2004, 2017),
de la dinamica comisiva de los actos de habla como vehiculo idéneo portados
de mensajes delictivos, pero pondremos ahora particular énfasis en el discurso
expresado a través de las sedes sociales, en la palabra victimizante vertida en
internet (Mir6 Llinares, 2017). Nuestra visiéon de hoy viene, pues, condicionada
por la aplicacidn a las nuevas tecnologias. No nos interesa tanto aqui la proclama
tabernaria ni manifestada en cualquier libelo propagandisticos (de tipo politi-
co, fundamentalista o de rivalidad deportiva) donde se denigra o se desprecia
a alguien (un opositor, un contrincante, un adversario, un rival, un enemigo),
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sino del lenguaje empleado en los distintos foros de las redes sociales: en ellos,
junto a su lado formal o serio (como instrumento de comunicacién o de in-
formacion), relucen con cierta pertinacia otros componentes eminentemente
ladicos u ociosos por naturaleza.Y ahi, en la desviaciéon del ocio cibernético
surge nuestra cuestion controversial de hoy, una cuestion que presenta, ademas,
muy diversas aristas. Empecemos, pues, delimitando el contorno y el dintorno,
que diria Ortega, de la problematica, con vistas a determinar como y cuando “el
lenguaje puede ser lesivo” (Butler, 2006, 9).

2. Palabra delincuente en la red: rasgos definitorios

El empleo de la “palabra delincuente” en el contexto que ahora nos ocupa vie-
ne condicionado por varios signos distintivos, por diversos rasgos definitorios
que lo caracteriza e individualiza. Los resumiré en estos puntos:

a) Por un lado, en la propia esencia del mensaje lingiiistico emitido en
un contexto de “ocio desviado”, para decirlo con la expresion que
describe el proyecto en que se enmarcan las presentes reflexiones, una
“comunicacién defectuosa”, para expresarlo con palabras mas afines al
funcionalismo. A nadie se le escapa que la red ha abierto la posibilidad
de un uso espurio o abyecto del instrumento transmisor: si las redes
sociales (de Facebook a Instragram, de Linkedin a Twitter, ahora X)
nacieron con una finalidad de interlocucién lddica, no es posible ne-
gar la proliferacion de multiples usuarios que, tergiversando el espiritu
originario, hacen uso de las mismas con una finalidad manipuladora
de victimas, no para comentar ni para participar positivamente en
la comunicacidn, sino -antes bien- para denigrar, para despreciar o
para denostar a los usuarios. Ello puede hacerse mediante signos (que
tienen, sabidamente, un significado bien denotado: como el uso de
emojis o de memes de indudable significacién) pero también median-
te palabras, con el empleo de significantes lingiiisticos evidentemente
denotativos.

b) De otro lado, este peculiar fenémeno victimizante se caracteriza penal-
mente por el singularisimo forum commissi delicti que conforma la red
cibernética, una red, la de internet, que constituye “el reino de lo in-
controlable”, cuya irrupciéon ha revolucionado drasticamente problemas
tradicionales del Derecho penal como el de la determinacién del lugar
exacto de comisién del delito para concretar, de entrada, la competencia
de la ley del lugar de que se trate. Los problemas para el reconocimiento
de la accién, del dano y de su impacto victimal son considerables.
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Ademas, esta problematica delictiva tiene lugar en un contexto carac-
terizado, para decirlo con palabras de Jakobs, por la “progresiva anoni-
midad de los contactos sociales”. Ello sucede aqui de ese modo, porque
los usuarios de las redes preservan muchas veces su verdadera identidad,
ya sea amparandose u ocultindose en nombres ficticios o irreales, ya sea
porque lo hacen directamente empleando sobrenombres, pseudénimos
o apelativos mas o menos identificativos de su estado o condicién, lo
que supone al fin y al cabo una anonimidad de los usuarios en particu-
lar. El caricter anonimo suele considerarse un facilitador de la accidn,
aunque con mayor fundamento lo es de su impacto dafiino e indefen-
si6n de la victima. Si el ataque es personal, la reaccién de la victima no
podra serlo.

El uso de palabras con una relevancia penal en los foros electronicos se
caracteriza también ratione personae, en la medida en que no es infre-
cuente que ese usuario (trol) no sélo oculta muchas veces su identidad
substrayéndose a la identificaciéon desde un anonimato hiriente o san-
grante, sino que lo hace frecuentemente ocultaindose o difuminando su
actuacién masiva en la estructura subrepticia de grupos organizados. La
inclusién en grupos o colectivos de esos usuarios potencia exponen-
cialmente la honda expansiva del mensaje denigratorio, de suerte que
supone un poderoso instrumento de acentuacién del potencial victimi-
zador del mensaje lingtiistico lesivo.

Finalmente, este fenémeno delictivo se caracteriza por una adulteracion
del fin ordinario que, en el sistema de comunicacién personal, tiene el
lenguaje (con especial fundamento en la Red, cuya premisa, la de “co-
nectar personas”, descansa muy especialmente en recursos textuales).
No se trata ya aqui del uso de la palabra como sinénimo de la razén, tal
y como argumentaban los pensadores clasicos, sino de la participacidon
del “trol”, usuario que “(e)n foros de internet y redes sociales, publica
mensajes provocativos, ofensivos o fuera de lugar con el fin de mo-
lestar, llamar la atencién o boicotear la conversaciéon” (asi, la acepcion
segunda del vocablo “trol” en el Diccionario de la RAE).

Fenomenologia delictiva e impacto victimal

Vistas asi las cosas hay que constatar que muy granada y multifacética es la feno-
menologia delictiva que plantea, ya de entrada, el empleo del lenguaje delictivo.
A esta compleja constelacion de casos quiero referirme, siquiera sea esquemati-
camente, y sin pretension de exhaustividad, a continuacion:
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Casos clasicos de injurias o calumnias vertidas en mensajes escritos u
orales en videos difundidos en la red en ambitos como el deportivo
(insultar gravemente al arbitro de una final, responsabilizindole grose-
ramente de la derrota) o el politico o social (denostar como “fascista” a
un contrincante, llamar “corrupto” a un opositor, etc.).

Verter expresiones de odio vertidos contra un colectivo (policias, inmi-
grantes, gitanos, negros, homosexuales), a veces en el marco de criticas
sociales o “antisistema’ (del estilo: denostar gravemente a los miembros
del colectivo de policia en una cancidén de rap).

Delitos contra la integridad moral que atentan con la dignidad de vic-
timas o allegados (tales como escribir: “qué bajo has caido” tras el des-
graciado suceso de un menor que se precipitd mortalmente por un
estrecho pozo cavado en el suelo).

Proliferacién o difusiéon masiva de fake news que suponen un falsea-
miento consciente e hiriente de un relato.

Difusiéon de datos ciertos pero privados que afecta a la intimidad de
alguien y sobre los que existia un deber de sigilo profesional en cuanto
a su custodia.

Violacién privada de datos personales de alguien con quien se mantuvo
confianza o intimidad (revelar la edad, modo de vida, preferencias o
tendencias, por ejemplo, de la expareja).

Intromision bancaria en datos ajenos por parte de hackers con fines
fraudulentos (a veces incluso de manera anticipada como en el tipo
asimilado a la estafa del art. 249.2.a CP).

Casos clasicos de incitaciéon o induccidn delictiva (“dispara ya”) o de
apologia delictiva (v.gr. en el ambito del terrorismo).

Retos virales (tales como realizar carreras ilegales o como conductores
kamikaze).

Delitos de negacionismo (como los discutidos en Europa: “mentira de
Auschwitz”, o en Hispanoamérica, tales como el del caso peruano del
grupo Movadef en relacién a Sendero Luminoso), etc.

El contexto en que se manifiestan estas expresiones es generalmente 1a-

dico, festivo, jocoso, si se prefiere.Y, en efecto, se ha establecido una asimilacion
del troleo a la toxicidad de algunos juegos en linea, de forma que, en dichas cla-
ves ladicas, el trol incurre en expresiones verbales de juego sucio y victimizante
(Cook ef al.2023). La repercusion es doblemente intensa para victimas objetiva-
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das como meras piezas de un juego feroz, donde su intimidad e identidad social
devienen articulos consumibles al servicio de la recreacion.

El lenguaje del trol, jugueton y victimdgeno, se caracteriza por su ap-
titud sinuosa para la disrupcion comunicativa (Paakki ef al. 2021) donde el en-
torno de las redes, el potencial custodio de la victima, se convierte en emisor de
ruido, disuelto en conversaciones fltiles e interminables. En este damero verbal,
por ende, la respuesta victimal al agravio viene a trabarse con frecuencia por
dinamicas de culpabilizacidén social: la popular consigna cibernética no alimentes
al trol se volvera contra las victimas y su lenguaje defensivo les serd reprochado
como provocacidn o auto-puesta en riesgo (Lumsden y Morgan, 2017).

En el fondo de estas dinamicas subyace una violencia simbodlica que
hace mas vulnerables a personas y colectivos con débil voz social ante masas de
espectadores divertidos.Y en estas claves simbdlicas, por encima de impactos en
el bienestar y salud mental del usuario, el lenguaje victimario se cualifica por su
impacto deshumanizador y produce, como se ha evidenciado, una devastadora
disrupcion de la identidad y auto-concepto de la victima (Cover, 2023).

La mejor aprehension dogmatica del e-lenguaje victimizante resulta
hoy inexcusable. Si bien cambian los tiempos y contextos, la racionalidad y
perfeccion del lenguaje normativo podra servir a los ciudadanos inermes ante
inseguridad y frecuencia expositiva con que las agresiones con palabras saturan
Internet (Wagner, 2019).

4. Lenguaje: entre razén y delito

La clasificacion anterior no es exhaustiva, sino meramente indicativa. Denota,
en todo caso, una problematica cierta y considerablemente amplia. Comutn a
toda ella es el empleo de la palabra delictiva. Tarea del jurista es determinar en
qué sentido se convierte en la “palabra homicida”, la “palabra mentirosa”, etc.
(Rodriguez Luno, 2015, 16). En las paginas que siguen querria centrarme en la
dindmica comisiva del lenguaje victimizante. Es s6lo una de las cuestiones que
pueden suscitarse a este respecto. En estas reflexiones nos centraremos en ella.

A) Derecho y lenguaje como sistemas sociales

Concurren aqui dos elementos esenciales de toda Sociedad: el Dere-
cho y el lenguaje. Ambos son componentes imprescindibles del concepto de
lo social. Esta constituye un sistema que engloba sélo comunicaciones (pero
también todas las comunicaciones), esto es, expresiones de sentido. La Sociedad
constituye un sistema social global que se compone de varios subsistemas, los
cuales coadyuvan a la estabilidad y a la conformacion de la estructura social. Ese
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es, como cabe suponer, uno de los postulados basicos de la llamada teoria de
los “sistemas sociales”, cuya formulacién por obra del sociélogo aleman Niklas
Luhman (1997) ha ejercido un gran influjo en la Dogmatica penal funciona-
lista. Entre los subsistemas se encuentran la Economia, la Religion, el Arte la
Educacion, etc. y también, claro estd, el Derecho y el lenguaje. Luhmann con-
sidera que el lenguaje no es un sistema sino un medio de comunicacién que
desempena la funcién de hacer posible la comprension de la comunicacién. En
concreto, sostiene el autor que la comunicacién es un proceso o sintesis de tres
selecciones: participacion (Mitteilung), informacidn (Information) y comprension
de la diferencia entre informacién y participacién (Verstehen der Differenz zwis-
chen Information und Mitteilung), mientras que “la comunicacién lingiiistica es,
ante todo, procesamiento del sentido en el medio de la sonoridad” (Luhmann,
1997, 81 ss., 213 ss.). En todo caso, los subsistemas sociales a que se refiere el
autor no constituyen compartimentos estancos, aislados entre si, sino que se
interrelacionan reciprocamente, conformando la unién de todos ellos la estruc-
tura social. El Derecho y el lenguaje integran, pues, desde nuestra perspectiva,
subsistemas sociales intercomunicados e interdependientes entre si, que descri-
ben un aspecto esencial de la Sociedad y contribuyen al mantenimiento del
sistema social global.

Que el Derecho y el lenguaje sean subsistemas sociales significa que
ambos describen la Sociedad, y constituyen elementos esenciales e imprescin-
dibles de su definicion. Pero significa también que ambos subsistemas desem-
peflan una funcién de descripcion ex negativa, de delimitacion del ambito que
forma parte de la Sociedad como elemento de su estructura de aquel otro sector
que queda al margen del concepto (y, por tanto, de la estructura) de lo social.
En breves palabras: el Derecho y el lenguaje son parte de la Sociedad, y ello
significa, en primer lugar, que definen la Sociedad, a la persona en Derecho, al
ser racional; pero también quiere decir que Derecho y lenguaje son Ginicamente
predicables de aquellos sectores donde haya “comunicaciones”, “expresiones de
sentido”, de manera que se delimitan los ambitos donde no sélo no hay socie-
dad, sino que ni siquiera hay vida humana en comunidad, ni racionalidad, ni
expresion de sentido.

Derecho y lenguaje tienen, de este modo, un reverso, un contrapunto,
en el medio ambiente. Este se refiere a un 4ambito animal, no racional, y se halla
sometido a leyes de la naturaleza. En cambio, el sistema social engloba el mundo
racional, y constituye un contexto normativizado, sometido a leyes de ordena-
ci6n social, creadas por la propia socialidad de la persona. Este entendimiento
se corresponde con la idea que, generalizadamente, se tiene en el ambito social
tanto del Derecho como del lenguaje.

Es evidente que el primero, el Derecho, es un modo de organizacién
racional y que es privativo de la persona, del ser social. Desde las primeras co-
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munidades humanas existe un Derecho mas o menos evolucionado: un con-
junto de reglas creadas por el hombre con determinados fines y guiados por
criterios de razbén y de justicia. Derecho, razén y justicia son sindénimos, y lo
contrario del Derecho es la sinrazén: la irracionalidad. Lo mismo sucede con el
lenguaje. Aunque a veces se hable, de manera tan extensiva como impropia de
un supuesto “lenguaje animal” (e incluso de sus dialectos), lo cierto es que el
lenguaje, en un sentido propio, es un instrumento, un mecanismo o un medio
de comunicacién entre personas. Pero no sélo eso: el lenguaje cumple, ademas
de la funcién de comunicacién personal, otra mucho mas importante: es medio
de manifestacion racional de sentimientos, es decir, es vehiculo de expresion racio-
nal de sentidos. Este postulado, nada original, goza de larga tradicién histérica, de
rancio abolengo: era ya reivindicado por los fil6sofos presocraticos, que adopta-
ron como postulado esencial la idea de que el lenguaje era sindénimo de la razén.
Como decia el filésofo Ferrater Mora, para los presocraticos “el lenguaje o es un
momento del logos o es el logos mismo” (Ferrater, 1990, 451).

En resumen y concluyendo este apartado, podemos afirmar que len-
guaje y Derecho son elementos definitorios y privativos del ser racional: donde
haya persona habra -por esencia o potencialmente- comunicacidén, habri expre-
sidn de sentido, habra razéon, habri lenguaje y habra Derecho.

B) Sistemas verbales y sistemas no verbales de comunicacion

Lineas atras dejamos dicho que el lenguaje es un medio importantisimo
de comunicacidn, de relacién entre personas que les sirve como vehiculo de
expresiéon de sus sentimientos y sus sentidos. Pues bien, el lenguaje no es mas
que uno de los sistemas de comunicacion: constituye el llamado sistema verbal
de comunicacidn, y puede ser oral o escrito. Emplea en ambos casos palabras
como signos graficos de exteriorizacién. Varia slo la forma en que la palabra
se representa: en el lenguaje oral mediante sonidos (articulacién sonora de unas
silabas) y en el lenguaje escrito la palabra se exterioriza mediante una repre-
sentacion grafica: la escritura. Ambos (la escritura y el habla) son sistemas de
exteriorizacion del lenguaje, esto es, del sistema verbal de comunicacion.

Ademas del lenguaje, existen otros sistemas (llamados no verbales) de
comunicacion, que -al igual que el lenguaje- desempefnian una funcién impor-
tantisima en lo que a la comunicacidn se refiere. Entre esas formas no verbales
de comunicacion resaltan esencialmente dos: el paralenguaje y la quinésica. El
primero, el paralenguaje, engloba el conjunto de cualidades no verbales de la
voz y sus modificadores u otros componentes cuasiléxicos: elementos fénicos,
guturales, emocionales, juego de pausas, silencios y sonidos, interjecciones, etc.
La quinésica viene representada, ante todo, por el lenguaje corporal: movimien-
tos de la mano u otras partes del cuerpo, gestos faciales (sonrisa, guiio de un
0jo, sacar la lengua, la simple mirada, etc.). Ejemplifiquemos graficamente la im-
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portancia de este tipo de comunicacién en el movimiento de “alzar la mano”.
Una mano alzada puede significar muchas cosas diversas, todo ello en funcion
del contexto. Puede significar conformidad con una oferta durante una subasta,
o puede transmitir desaprobacion, intimidacidn, amenaza o saludo. O puede
asociarse a un concreto fervor politico, que a su vez dependera si se hace a mano
alzada o con el puno cerrado.

De ese ejemplo aparentemente trivial pueden extraerse no pocas con-
secuencias para el Derecho penal. Un gesto, un mismo movimiento, tiene un
haz amplisimo de posibles significados. Esos significados no estan adheridos
al gesto (no preexisten a ¢él), a diferencia de lo que pensaban algunos filésofos
clasicos (como muestra muy claramente el instructivo didlogo Cratilo de Pla-
ton), sino que es imputado por el contexto. Lo mismo sucede con las palabras. Una
misma expresiéon no significa siempre todo lo que puede llegar a significar, ni
siquiera lo que el emisor quiere que signifique. Significa lo que resulte de una
convencion social determinada. O por mejor decir: el significado lo imputa la
situacion, el contexto. Ello explica por qué un mismo gesto (clavar un cuchillo)
o unas mismas palabras (jtio sinvergiienza!) no siempre constituyen un delito de
lesiones o de injurias. Al gesto de clavar un cuchillo se le asignara un significado
delictivo cuando se efectie en un contexto que asi lo determine (por ejemplo,
cuando un sujeto invada una esfera de organizacion ajena de manera injusta y
produzca una lesién antijuridica a otra persona) pero no lo tendra cuando el
contexto determine que la imputacién de sentido sea, no s6lo no delictivo, sino
aun debido (cuando sea accién de un médico para salvar la vida de un paciente,
o se haga en legitima defensa, etc.). Algo parecido acontece con la manifestacion
verbal de vocablos: devendran delictivos o no en funcién de la configuracion
del contexto. Sobre esto volveremos mas adelante. Aqui Gnicamente nos interesa
dejar bien claro que el significado no preexiste a las palabras, y que -por tanto-
el significado se imputa por el propio sistema.

C) La problematizacion filosofica del lenguaje

Uno de los primeros fil6sofos del lenguaje, Wilbur Marshall Urban sos-
tuvo que Filosofia del lenguaje “se ocupa de la valoracion del lenguaje como
portador de sentidos, como medio de comunicacién y como signo o simbolo
de la realidad” (Urban, 1979, 26). En esa definicidén programatica se contienen
las principales funciones o cometidos que desempena esa disciplina cientifica.
A ellas nos referiremos con brevedad a continuacidn, intentando relacionar esas
funciones con otros aspectos juridico-penales.

Empezaremos por el cometido mas basico: la funcién del lenguaje
como medio de comunicacién. A ello ya nos hemos referido anteriormente,
y -en verdad- no merece que nos detengamos mucho en este aspecto, de tan
fundamental y archisabido. El lenguaje es un modo de relacién entre semejantes
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pero también un medio de expresidn racional de sentidos. Por ello, en sentido
estricto, es propio y privativo de los seres humanos. Ahora bien, del mismo
modo que el ser humano puede emplear la herramienta de la palabra para re-
lacionarse, para comunicarse, esto es, para expresar racionalmente sentidos que
normalmente tienen un contenido positivo, probo o digno de elogio (recitar un
poema de amor a la amada), también puede hacerlo para expresar sentidos que
tienen un contenido negativo, rechazable o digno de censura (insultar, difamar,
coaccionar al vecino, acosar a la secretaria). O lo que es lo mismo: el lenguaje,
en tanto herramienta de comunicacion, define al ser humano tanto en lo bueno
como en lo malo.Y ello porque la funcién del lenguaje como medio de comu-
nicacién no prejuzga el contenido con que se rellene esa comunicacioén en si.

Mayor enjundia dogmatica presentan para el Derecho penal las otras
funciones de la Filosofia del lenguaje contenidas en la definicién mencionada
lineas atris: el lenguaje como signo o simbolo de la realidad y el lenguaje como
portador de un sentido. Ambos cometidos se hallan intimamente relacionados.
El lenguaje relaciona objetos de la realidad y personas mediante la expresién de
sentimientos o de pensamientos. Todo vocablo, en tanto segmento del discurso
verbal, evoca o se refiere a un signo de la realidad y 1o asocia mediante una suer-
te de convencién simbélica de la seméantica. Esta, la semantica, tiene, pues, no
poco de simbologia.Y de convencionalismo. Hablando ejemplificativamente: el
vocablo “caballo” evoca un objeto de la realidad (usualmente: un determinado
mamifero, solipedo, de la familia de los perisodactilos, ficilmente domesticable,
de cuello, cola y cuerpo poblado de cerdas abundantes, etc.), esto es, dicho sig-
nificante se asocia simbolicamente al significado que describe ese objeto. Pero
la asociacion entre significante (el vocablo “caballo”) y significado (ese concreto
mamifero) Gnicamente puede llevarse a cabo por una suerte de convencionalis-
mo:a la norma o practica, admitida ticita o expresamente por una colectividad
o grupo de personas que hace que ese objeto de la realidad que es el caballo
se le designa exactamente con esa denominacidn lingliistica integrada por el
vocablo “caballo” y no por cualquier otro.

Ello significa que, al mismo tiempo que un vocablo designa conven-
cionalmente mediante un signo un objeto de la realidad (funcién del lenguaje
como signo o simbolo de la realidad), desempefia también otra funcién tras-
cendental: ser medio o instrumento de expresion de un sentido. Hablando de
nuevo de manera ejemplificativa: el vocablo “caballo” expresa, en determinadas
situaciones, el sentido de aludir exactamente al conocido y citado mamifero.
Asi, cuando en un hipédromo se afirma “apuesto un billete de 1000 al caballo
namero 9” es evidente que el significante “caballo” alude inequivocamente al
objeto de la realidad zooldgica que conocemos como caballo, y no al “burro”,
al “perro” ni al “gallo de pelea”. Ese vocablo, “caballo”, expresa el sentido de
aludir exactamente al mamifero “caballo”.
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Pero sucede que un mismo vocablo no siempre expresa el mismo sen-
tido, sino que dicho sentido varia en funcién del contexto. De nuevo con va-
rios ejemplos. Analicemos las frases siguientes: “los concursantes deben practicar
saltos gimnasticos sobre el caballo”, “la policia se incautd en una redada de 300
papelinas de caballo”,“le entrd una gripe de caballo”,“mi ordenador se infecto
con un caballo de troya”. En todas ellas se emplea una palabra comtn:“caballo”.
Y, sin embargo, esa misma palabra adquiere significados muy diversos en cada
una de ellas. En la primera frase, expresa el sentido de aludir a un aparato gim-
nastico para practicar saltos; en la segunda “caballo” significa, coloquialmente (al
menos en Espafia), heroina;en la tercera frase se emplea para expresar la enorme
magnitud de algo, en este caso: la gripe; y en la cuarta “caballo de Troya” (del
inglés: Troyan Horse) es un tipo de virus informatico, asi llamado en alusién
metafdrica a la forma subrepticia en que accede a los sistemas operativos, en
parangdn a la técnica bélica que relatan obras clasicas como La Iliada, La Odisea
o La Eneida.

En esos ejemplos referidos, hemos visto que un mismo vocablo ha fun-
gido como portador de, al menos, cinco sentidos diversos en funcién del con-
texto: caballo como mamifero, como aparato de gimnasia, como tipo de droga,
como medida de algo y como virus informatico. Ello significa, dicho drastica-
mente, que un mismo vocablo no significa siempre todo lo que puede llegar a
significar. O lo que es lo mismo: que no preexisten sentidos a la pronunciaciéon
de esos vocablos, ni —en consecuencia- el sentido se halla adherido a las palabras
en si, sino que el sentido se imputa en el contexto y por el contexto: no existe
un sentido preidimaitico, ni el sentido preexiste al lenguaje. Sobre la trascenden-
tal importancia que estos asertos adquieren para el Derecho penal volveremos
mas adelante.

5. La formulacion austiniana de la doctrina de los actos
de habla

En 1962, dos anos después de la muerte de su autor, se publicé un libro de
Filosofia del lenguaje que habria de resultar extraordinariamente fecundo en
el devenir de la historia de los actos de habla. Su autor, John Langshaw Austin,
fallecido en 1960 antes de cumplir la cincuentena, pronuncid en 1957 una serie
de doce conferencias en la Universidad de Harvard en la que sent6 las bases
de una doctrina de los actos de habla. A su muerte, uno de sus discipulos, J. O.
Urmson, compil6 las conferencias y las dio a la luz en un opusculo titulado
graficamente How to do things with words (Cémo hacer cosas con palabras).

En su obra, parte el autor de la distincién entre los enunciados lingtiis-
ticos denominados “descriptivos” o “constatativos” (cuyo contenido consiste en
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describir un estado de la realidad o constatar una realidad objetiva, del estilo:
“el almohadon esta sobre el sofa”) de aquellas expresiones que él denomina
“realizativas” o “performativas”. En estas tltimas expresiones centra Austin su
atencion y en torno de ellas construye una doctrina de acentuados interés y
sugerencia. Los enunciados realizativos o performativos se caracterizan porque,
a diferencia de los descriptivos o constatativos, no “describen” ni “registran”
nada, y -por ello- no son verdaderos o falsos, y no obstante ello, no son un sin-
sentido, sino antes bien enunciados plenos de sentido. Ejemplos de ellos son las
siguientes expresiones: “Si, juro (desempenar fielmente el cargo)”,“Bautizo este
barco (con el nombre de) Queen Elizabeth”,*Lego mi reloj a mi hermano”,“Te
apuesto cien peniques a que mafana llovera”, etc.

En los realizativos, dice Austin, “parece claro que expresar la oracién
(por supuesto que en las circunstancias apropiadas) no es describir ni hacer aque-
llo que se diria que hago al expresarme asi, o enunciar que lo estoy haciendo:
es hacerlo (...) Puede ocurrir que la expresion lingtiistica «sirva para informar a
otro», pero esto es cosa distinta. Bautizar el barco es decir (en las circunstancias
apropiadas) la palabra «Bautizo...». Cuando, con la mano sobre los Evangelios, y
en presencia del funcionario apropiado, digo «;Si, jurol», no estoy informando
acerca de un juramento; lo estoy prestando” (Austin, 1998, 46 s.).

Sobre esta base, distingue el autor aquellas expresiones en las que “decir
algo es hacer algo; o en las que porque decimos algo o al decir algo hacemos
algo”, y -de forma correlativa- delimita tres tipos de actos diversos que se reali-
zan al expresar o pronunciar verbalmente un enunciado verbal:

1) En primer lugar, el acto locucionario, portador de un significado (que,
segun Austin, abarca el sentido y la referencia) y que se realiza por el
mero hecho de decir algo: se corresponde con la pronunciacién tonica
o sonora de un enunciado verbal portador de sentido y expresado en
las circunstancias adecuadas. En la construccién austiniana el acto locu-
cionario presenta una compleja estructura, en virtud de la cual para que
pueda realizarse positivamente un acto locucionario han de cumplirse
unas minimas reglas, elementos o condiciones, a saber: que se emitan
determinados ruidos o sonidos (“acto fonético”); que esos ruidos o so-
nidos pertenezcan a un cierto vocabulario y se emitan en una cons-
truccidn gramatical, en un orden, en una entonacion, etc. determinadas
(“acto fatico”) y, finalmente, que esos vocablos denoten una “referencia”
y un “sentido” determinados, esto es, un concreto “significado” (“acto
rético”). Ejemplo: pronunciar las palabras “Si, acepto a XY como esposa”,
expresadas ante la autoridad religiosa o civil competente, con una Srta.
presente, etc.
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En segundo término, se encuentra el llamado acto ilocucionario. Se trata
del acto que viene determinado por una fuerza convencionalmente re-
conocida al enunciado que se emite, y que se lleva a cabo al decir algo.
Es cognitivamente separable del acto de decir algo (acto locucionario),
aunque vaya inherentemente unido a él. Ejemplo: cuando ante la au-
toridad religiosa o civil competente se pronuncia la frase “Si, acepto a
XY como esposa’” no sdlo se realiza el acto fénico de emitir inteligi-
blemente unos vocablos sino que, al tiempo, se perfecciona otro acto
(ilocucionario): la celebraciéon de un contrato matrimonial.

Finalmente, nos encontramos con el acto perlocucionario, integrado por el
conjunto de efectos derivados del enunciado lingiiistico emitido y se
realiza por el hecho de haber dicho algo. Se trata de efectos colaterales
que traen causa de la manifestaciéon verbal de un enunciado determi-
nado, tales como convencer, persuadir, disuadir, sorprender, confundir,
amenazar, atemorizar, intimidar, etc. Ejemplo: cuando se emiten, en el
lugar apropiado, las palabras “Si, acepto a XY como esposa” pueden
derivarse numerosos actos: por ejemplo, en la afortunada esposa, la sen-
sacion de gran seguridad (porque el ya marido es un rico empresario
que la colmara de atenciones y riquezas), en un invitado, una reaccién
de sorpresa (porque no imaginaba que el contrayente llegara realmen-
te a contraer matrimonio alguna vez debido a su individualismo exa-
cerbado), en una anterior novia del contrayente, la idea de frustracion
(porque dejé escapar a tan condicionado contrayente y no fue ella la
afortunada...), etc.

La trascendencia de los actos de habla en el ambito
juridico-penal

Que los actos de habla, en su clasificacién austiniana, presenta una notable
relevancia en el ambito del Derecho penal es algo evidente.Y lo es porque
emitir enunciados lingtiisticos es, como ilustra fehacientemente la doctrina
expuesta, una forma de actuar, y -como decia Antén Oneca- “el hombre no
delinque en cuanto es, sino en cuanto obra” (Antdn, 1949, 159).Y esa forma
de actuar, como resulta facilmente comprensible, define al ser humano en lo
bueno (hacer obras de caridad, emocionar, contraer matrimonio, recitar poe-
mas de amor...) como en lo malo, y -por ende- también de cometer delitos
mediante las palabras.

Pueden distinguirse, al menos, tres ambitos en los cuales la palabra ad-

quiere relevancia en el campo del Derecho penal:
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En primer lugar, se encuentran aquellos tipos de delitos cuyo medio di-
recto de comision es la palabra oral, la emisién verbal de un enunciado
lingtiistico: el falso testimonio en juicio, modalidades orales de injurias,
calumnias, coacciones, etc. Este primer ambito es ciertamente reducido
porque no muchos tipos penales son configurados, en los respectivos
Codigos penales, con una fenomenologia Ginicamente verbal. Son los
que, propiamente, podriamos denominar “delitos de habla”.

En segundo lugar, nos hallamos ante los tipos de delitos en los que el
enunciado verbal forma parte del actuar delictivo, esto es, aquellas fi-
guras delictivas en los que la palabra es, no la Gnica, pero si una de las
formas de comisidn. Por ejemplo, el acoso sexual, la amenaza, la estafa,
etc. Este segundo ambito implica, en relacion a los tipos de delitos que
solo pueden cometerse mediante la emision de un enunciado verbal,
una ampliacién, pues entran en juego delitos que no siempre se come-
ten mediante la palabra, pero que nada obsta para que ello suceda asi.

Y, en tercer término, se cuenta el ambito de mayor relevancia practica y
de mayor dificultad dogmitica: las formas de intervencién criminal (en
esencia: autoria mediata e induccién) mediante un acto de habla. Es evi-
dente que no se puede matar a una persona mediante la palabra (se la
puede insultar, coaccionar, vejar, pero no matar) pero si puede inducirse
oralmente a cometer un homicidio. O una falsificacién documental, o
un aborto, o un delito fiscal, 0 una prevaricacion, etc.: “mata”, “aborta”,
“evade impuestos”, “prevarica”, etc. En todos los tipos delictivos del Co-
digo penal puede participarse (como inductor o autor mediato), en fin,
mediante la palabra, lo cual aumenta extraordinariamente el ambito de

trascendencia de la emisidon de enunciados verbales en el Derecho penal.

Actos locucionarios y normativizacion del concepto
de delito

Lineas atras describimos, en un rapido esbozo, el concepto de acto locucionario
en la construccion de Austin: se trata del acto de hacer algo como decir algo, y
se integra esencialmente por la desencadenacion de un proceso fisiologico, con

empleo y movimiento de varios 6rganos humanos (boca, lengua, laringe, etc.),
en virtud del cual se emiten determinados sonidos. Pero ya en la ripida hojeada
que de este tipo de actos hicimos anteriormente se puso de manifiesto que no
cualquier emision fénica de unos sonidos integra un acto locucionario.Ya en
la originaria construccion de Austin se requeria, para poder realizar un acto de
este tipo, una serie de requisitos y condiciones que hacian que el acto en cues-
tién tuviera una estructura compleja. Por lo pronto, no cualquier sonido funge
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como vehiculo idoneo en este ambito, sino que ha de tratarse de palabras de una
lengua determinada u otros elementos verbales (interjecciones, carraspeos, sil-
bidos, etc.) que muestren un contenido comunicativo, esto es, que sean portadores de un
sentido, o por mejor decir: que, a la vista del contexto en que se expresan, pueda
imputarsele un sentido. Ademas, ha de hacerse siguiendo unas reglas gramaticales,
de orden, de entonacidn, etc. convencionalmente acordadas (por ejemplo: las
reglas gramaticales y lingtisticas de la lengua castellana). En suma: para que
pueda consumarse un acto locucionario, se requiere que den las condiciones o
requisitos que Austin denomina acto fénico, fatico y rético: el enunciado verbal
emitido ha de tener sentido y referencia, en una palabra, significado.

De esa originaria construccidén pueden extraerse consecuencias muy
sugerentes para el moderno Derecho penal, hasta el punto de que la formula-
ci6n de los actos de habla presenta una evidente correlaciéon con algunos pos-
tulados del Funcionalismo juridico-penal.Veamos algunas de esas semejanzas.

Empecemos por analizar quien puede realizar un acto locucionario. No
todo el mundo puede hacerlo. Sino sélo quien cumpla, o pueda cumplir, los
requisitos de su existencia. El acto locucionario es, en esencia, pronunciacién
fénica de unos vocablos, que tengan un sentido. Pero cabe preguntarse: ssiempre
que se pronuncie un enunciado verbal con sentido se realiza automaticamen-
te un acto locucionario? Pensemos en un ejemplo dristico: un papagayo que
repite palabras en espanol, que en el contexto, tienen un sentido: a imagen y
semejanza de su dueflo, y por desarrollo de su capacidad imitativa, siempre que
recibe la visita de la vecina el loro emite los sonidos “hola guapa”. ;Estamos
ante un acto locucionario? Si lo dijera el propio dueno, sin duda. Si lo dice el
papagayo, ;por qué no? Se trata de la emision de unos sonidos, pero no de unos
sonidos cualquiera, sino de unas palabras, pertenecientes a un idioma, que se
expresan en una entonacioén determinada, en un contexto adecuado, y -ade-
mas- son percibidas y comprendidas por la receptora: es decir, no constituyen
un sinsentido. Pero ;constituyen un “sentido”? Anticipemos que la respuesta es
negativa. Ahora veremos el por qué.

La razdn para negar esa pregunta no puede estribar, sin embargo, aun-
que sea lo primero que pueda pensarse, en la ausencia de conciencia o de voluntad
de comunicacién por parte del loro, porque sabemos que puede comunicarse,
no va sin emplear palabras (con un gesto, una mirada, una sonrisa, etc.), sino
incluso sin intencién de comunicacién (o -como diria el socidlogo Luhmann-
“sin intencidn de participacién”: comunicacion ... sin lenguaje también es posi-
ble, por ejemplo, a través de una sonrisa, de una mirada interrogativa, de la ropa
... Luhmann, 1985, 208): comunica el color de la ropa, el olor, etc. La razéon
para negar que el requiebro del papagayo a la vecina de su duefio constituye un
acto locucionario estriba, antes bien, en algo que se halla mucho mas cerca de
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la argumentacion con que se rechazaria la imputacién penal de un inimputable
que comete un delito: la ausencia de capacidad de razén, de discernimiento y
de entendimiento por parte del loro.Y no porque queramos hacer responsable
penalmente al loro que, en vez de manifestar una lisonja como la aludida, repita
un insulto al cobrador del gas (como, por cierto, ensena la historia de la Ciencia
penal, en un caso relatado por Franzos y trascrito por von Hippel (1930, 120,
n, 2), von Hentig (1954, 50 s.), entre otros, de un estornino que fue mandado
ejecutar por un tribunal hiingaro que considerd probado y encontrd culpable
al desdichado pijaro de haber emitido la expresion “ta, perro negro amarillo”,
considerada entonces de alta traicidn...): lo Gnico que queremos es saber si la
misma expresion, en este caso el piropo a la vecina, expresada por el loro es un
acto locucionario (como lo seria si lo expresa el duefio del papagayo) o no.Y
para negar que su emisioén sea un acto locucionario, decimos, empleamos una
argumentacién semejante a la que empleariamos para negar la imputabilidad de
un nino, de un borracho, o de un loco. Su insulto carece, desde ese punto de vis-
ta, de carga comunicativa: no es expresiéon de sentido. O, como diria JAKOBS, es
naturaleza, y no sistema social, el sujeto actia como individuo y no como per-
sona. O mas drasticamente aun: para el Derecho penal, la pronunciacién de un
enunciado injurioso por parte de un inimputable es equiparado al ladrido de un
perro. Lo mismo cabe predicar del loro piropeador. Su expresion, no obstante
contener palabras con cierta significacion, que se corresponden a unos vocablos
de la lengua espanola, no son “sentido”, y -por tanto- no son acto locucionario.
Las cualidades del emisor del enunciado son, pues, determinantes para delimitar
cuando nos encontramos ante un acto locucionario y cuando no. Ese requisito
puede denominarse “exigencia de minima idoneidad comunicativa (Polaino/
Polaino-Orts, 2004, 73) y se corresponde en esencia con el postulado funciona-
lista sobre la capacidad del sujeto para expresar un sentido comunicativamente
relevante, ademas de hallarse intimamente unida a la dicotomia comunicacién
idénea versus comunicacion defectuosa. Afladamos a continuacién algunas con-
sideraciones al respecto.

El funcionalismo sistémico ha resaltado, también en el ambito juridi-
co-penal, que la Sociedad es, ante todo, comunicacién interpersonal, donde la
comunicacion se concibe como aquel mecanismo autopoiético que, en tanto
operacidn especifica, define los sistemas sociales. Esa comunicacion, ese inter-
cambio de expresiones de sentido comunicativamente relevantes, tiene lugar
siempre entre personas y no entre individuos: aquellos forman parte del sistema
social, y éstos son integrantes del medio ambiente, de la naturaleza y queda al
margen de la dinimica social. Con un ejemplo: para el Derecho penal, la emi-
siébn por parte de un nifio de cinco anos de una expresioén injuriosa es medio
ambiente: ese enunciado no expresa comunicativamente sentido alguno. Para el
Derecho penal, pues, y en este sentido, ese menor no es -para decirlo con la ter-
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minologia funcionalista- “persona en Derecho” (Rechtsperson), sino “individuo”
(Individuum). Esta dicotomia entre “persona’” e “individuo” no se halla desarro-
llada en la formulacién austiniana de los actos de habla, pero si esbozada en sus
principios. En todo caso, el paralelismo entre la teoria de los actos de habla y ese
postulado funcionalista es, en este punto, notorio. Para poder realizar un acto
locucionario es preciso un minimo de idoneidad comunicativa (un loro, como
un menor de edad, no pueden realizar un acto locucionario, porque sus men-
sajes no comunican nada), esto es, un minimo de participacién en la estructura
social: en otras palabras, se exige lo que Jakobs describe mediante esa dualidad
persona versus individuo (Jakobs, 1998, 32; 2008, 9). Por cierto que, aunque sea
obvio decirlo, dicha dicotomia descriptiva no s6lo no encierra valoracion des-
pectiva alguna, sino que es, en si, una garantia invaluable: el hecho de que tanto
el papagayo como el ebrio que emiten un mensaje injurioso se comportan, para
el Derecho penal, y en ese sentido, como naturaleza o ambiente, esto es, como
“individuos”, y no como personas en Derecho, no sélo describe que su enun-
ciado no expresa sentido comunicativamente relevante sino que implica algo de
mucho mayor enjundia y trascendencia dogmatica y garantista: que el sujeto no
puede ser hecho responsable de ese mensaje.

La idoneidad del emisor de un enunciado verbal tiene importantes con-
secuencias no solo dogmaticas en el ambito substantivo, sino también en el ambito
adjetivo o procesal. Las declaraciones en juicio han de ser, igualmente, idoneas
para poder ser tenidas en cuenta como tales: o sea, han de expresar también un
sentido procesalmente trascendente. Una declaracién en juicio hecha por un tes-
tigo que se halla en estado de embriaguez, o que no muestra coherencia con lo
cuestionado, o es un evidente sinsentido (- “;Estuvo Vd. en el lugar de los he-
chos?” - “La vida es bella”) no puede estimarse como acto locucionario. Es decir,
también los testigos, en tanto emisores de actos verbales que son, han de presentar
una idoneidad comunicativa, como en el caso literario del Cristo de la Vega lite-
raturizado por el escritorZorrilla (Alcali-Zamora, 1978, 169; 1961, 118).

Para poder realizarse un acto locucionario se requiere, ademas de la exi-
gencia de minima idoneidad comunicativa en el emisor, atender a las circuns-
tancias en que ello se produce: lo que Austin llamaba “sentido” y “referencia” del
enunciado lingiiistico y aun del contexto situacional. También a este respecto,
dicha construccidn presenta semejanza con el postulado jakobsiano de la comu-
nicacion defectuosa, que se opone a la idénea. El delito es, para Jakobs, comuni-
cacion defectuosa, comunicacidn de un sujeto que se aparta de un estandar ob-
jetivado en normas, y que declara con su proceder que la norma que él infringe
no tiene vigencia, que a ¢él no le incumbe, postulando con ello un contraproyecto
social e intentado hacer de su comportamiento individual una ley universal. Para
determinar qué sea defectuoso en el comportamiento de un sujeto, es preciso
atender, no so6lo a las normas objetivas que se infringen, sino al contenido de
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deber de los propios sujetos intervinientes. Y ello porque lo que se defraudan
son las expectativas depositadas en un sujeto y objetivadas en una norma ju-
ridica. Podemos ilustrar esta cuestion con un ejemplo del mismo Jakobs: si un
parlamentario sube a la tribuna de oradores y entona una cancién obscena se
comporta formalmente como persona, pero materialmente como individuo:
de él se esperaba un discurso politico sobre cualquier tema de su competencia,
pero en cambio, su expresion es una comunicacion defectuosa que no es mas
que “ruido perturbador sin sentido parlamentario”; en cambio, si es un ujier el
que, por despiste, entra en la sala donde se celebra en ese momento una sesion
parlamentaria canturreando una melodia obscena, su comportamiento se obser-
va, segun las reglas de los ujieres, no como un mero suceso del medio ambiente,
sino como un error de la persona.

Hay otros ambitos del Derecho penal en que muestra relevancia la con-
cepcidn de los actos locucionarios. Como hemos expuesto reiteradamente, el
sentido no preexiste a un enunciado verbal (no hay un sentido preidiomatico),
sino que se imputa por el contexto. Si ello es asi, entonces el sentido es, al menos
cognitivamente, separable de la expresion en cuestion: en otras palabras, el senti-
do es algo diferente de las cosas significadas y no estd necesariamente adherido
a ellas. Ello explica, entre otras cosas, que una misma expresion signifique cosas
diversas en funcién del contexto. Dicho con un ejemplo: la expresion “jdispa-
ral” puede aludir a cosas muy diferentes, y no siempre devendrd penalmente
relevante como induccién delictiva a matar a otra persona. Asi lo serd, cuando
la exprese un sujeto a otro que empuna un arma de fuego y acaba de hacer
aparicion la potencial victima. Pero la misma expresion puede aludir también a
la loable conminacién de un entrenador de fatbol dirigida a su delantero mas
certero para que bata la porteria del equipo contrario, o puede ser la recomen-
dacién de un joven a su companero de videojuegos para salvar los obstaculos
que se le presentan, o puede aludir al conocido filme de Carlos Saura, etc. En
breves palabras: el sentido no preexiste, sino que se imputa en el contexto, y es
-por tanto- cognitivamente separable de la cosa significada. Ello tiene una evi-
dente correlacién con la construccidon normativizada de accidon (o, en general,
de delito), por oposicién a la doctrina ontoldgica, prejuridica o naturalista, y
se manifiesta en diferentes instituciones o conceptos juridicos, paradigmatica-
mente en el concepto de accidn, pero también en el de tentativa. Brevemente
diremos dos palabras sobre ello.

Que una accidn adquiere su significado recién en el contexto, esto es,
que no preexiste un significado general a su realizacion, tnicamente puede sos-
tenerse desde una posicién normativista, libre de toda connotacién ontologicis-
ta, prejuridica o naturalista. Ello explica que, por ejemplo, una misma conducta
de matar a una persona en ocasiones sea delictiva (cuando supone la arrogacidon
injustificada de una esfera de organizacidn ajena) y en otras no sea siquiera an-
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tijuridica, sino adecuada a Derecho e incluso debida (como lo seria la conducta
de un miembro de las fuerzas o cuerpos de seguridad del Estado que abate a un
secuestrados que encaflona a un grupo de personas y amenaza con matarlas).
Lo mismo ocurre con la accién del delito de habla. Es un concepto netamente
normativizado, y -por ello- devendra delictivo o no en funcién del contexto, a
la vista de las circunstancias del caso, de las condiciones personales del emisor y
de las expectativas normativas defraudadas.

En el plano de la tentativa también tiene esa concepciéon un influjo.
De manera generalizada se afirma que los delitos de mera actividad (como son,
por ejemplo, los delitos de habla) no admiten la realizacién imperfecta de la
tentativa, pues la realizacion de la accidén (en este caso, la emision del enunciado
verbal) implica ya la consumacion delictiva (Polaino Navarrete, 2000; 2004).
Esa postura es acorde con una posicién en la que “cosa significada” y “sentido
atribuido” a la misma no puedan separarse, de manera que existe un sentido
previo a la realizaciéon de la accidn. Pero como hemos visto repetidamente en
este trabajo, el sentido es, al menos cognitivamente, separable de la propia accién
significada, en tanto representacion simbolica de un objeto de la realidad y en
tanto atribucion de un sentido segiin una fuerza convencional determinada en
funcién del contexto. Esa separacién simbdlica da entrada a que pueda deli-
mitarse la emisiéon de un contenido verbal de la atribucién de un sentido, de
manera que pueda apreciarse la realizacidén imperfecta en el grado de tentativa
en los delitos de habla. Con un ejemplo: si un testigo A es cuestionado durante
un juicio “;DaVd. fe de que B no se encontraba en el lugar de los hechos vy, por
tanto, que es imposible que cometiera el crimen?”, a lo que responde falsamente
“s1”, para encubrir a B, a quien sabe verdadero autor del crimen, pero por un
error de taquigrafia o de comprension por parte de los receptores se transcribe
lo contrario, entonces el delito de falso testimonio no queda consumado no
obstante haber hecho el testigo todo lo que estaba a su alcance para consu-
marlo, cosa que no sucede por causas ajenas a su voluntad, al imputarsele a su
declaracidn, y de manera cognitivamente separable a la emision del enunciado
lingtiistico (esto es, a la realizacion de la accion), un sentido diferente al que él
habia preconfigurado al manifestar la declaracion.

Hay otros muchos ambitos en los que el acto locucionario entra en
juego en el ambito penal. Pero para muestra baste un boton. Con ello queda, a
lo que pensamos, suficientemente claro que dicha trascendencia no es reducida,
sino antes bien de considerables magnitudes. Veamos, ahora, brevemente, qué
relevancia presentan en Derecho penal los otros dos tipos de actos de habla.
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8. Actos ilocucionarios y Dogmatica funcionalista

La segunda categoria de actos de habla, segiin la clasificacidn austiniana, es la
de los actos ilocucionarios. Se realizan de manera inherente al hecho de decir
algo, esto es, se llevan a cabo al decir algo. Por ejemplo: la celebracion del ma-
trimonio al pronunciar, en las circunstancias adecuadas, las palabras “si, quiero”;
o el legar un reloj al emitir el enunciado “lego a mi hermano este reloj”; o el
bautizo de un barco al pronunciar, ante la proa del mismo, la férmula “bautizo
este barco con el nombre XV, etc. Esos actos (celebrar de matrimonio, legar
un reloj, bautizar un barco, etc.) son los llamados ilocucionarios, y su realizacién
se produce al emitir esas expresiones verbales. Sin embargo, nadie definiria la
accion de contraer matrimonio Gnicamente como “pronunciacién de unas pa-
labras”, o -al menos- no sélo como pronunciacion de unas palabras. Esto es, la
composicién del acto ilocucionario es mucho mas compleja, aunque ese acto se
lleve a cabo realmente mediante la emisién del acto locucionario consistente en
expresar un concreto enunciado verbal.Y es mucho mas compleja esa estructura
porque en ella entra en juego lo que Austin denominaba graficamente “fuerza
ilocucionaria”. A la emisién de un concreto enunciado lingiistico se le asocia,
convencionalmente, un determinado significado. A esa suerte de imputacidon
simbolica, de sentido, ya nos hemos referido en esta ponencia. Unas palabras
significan lo que significan porque, después de un proceso convencional, a la
pronunciacidon de esas palabras se le asocia un sentido concreto, que -como
sabemos- puede ser diverso, en funcién del contexto. Ejemplifiquemos nuestras
consideraciones con un ejemplo de la historia, también literaria, de Espafia: en
el Siglo XIX proliferaron en este pais, especialmente en Andalucia, las cuadri-
llas de bandoleros. Se trataba de delincuentes “altruistas”, que asaltaban a los
acaudalados ciudadanos al grito de “jLa bolsa o la vida!” con el fin de repartir
los motines obtenidos en sus fechorias entre las clases mas desfavorecidas. Esa
curiosa forma de criminalidad gener6 toda una literatura, y no precisamente
juridica, sino eminentemente literaria. En todo caso, lo que nos interesa resalta
en este lugar es que a la pronunciacidn de esa frase (“iLa bolsa o la vida!”), en
principio -digamos- inocua amén de errénea en su formulacion, se asociaba,
por esa citada fuerza convencional, el sentido de estar profiriendo una amenaza
de considerable magnitud (Ruiz Antdn, 2001, 290).

Pues bien, la formulacién de los actos ilocucionarios plantea también
interesantes cuestiones en Derecho penal. No nos podemos detener en ellas
con extensién, pero al menos podemos dejarlas apuntadas. En primer lugar, la
existencia de esa fuerza convencional que asocia a un determinado enunciado
verbal un sentido es en todo coherente con el concepto normativista, no on-
tologico, ni prejuridico, ni naturalista, de delito, de manera que -como ya se ha
expuesto aqui- existe una especie de convencién o atribucién de sentido, de un
sentido concreto, a unos vocablos, en funcién del contexto.
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En segundo término, ello conlleva, a su vez, que el significado no depen-
de del substrato ontologico de la accidn, del delito de habla, sino del contexto,
de manera que ese substrato ontoldgico del delito, que fue piedra de toque de
no escasa parte de la Dogmatica penal anterior al funcionalismo (esencialmente,
del finalismo, mediante la figura de la “naturaleza de las cosas” o “estructuras
logico-objetivas” o “légico-reales”) queda relegado a un segundo plano.

En tercer lugar, del mismo modo queda relegada a un plano secundario
la intencién o el mévil que mueva al sujeto a expresar un determinado acto
de habla: lo importante es la fuerza convencional que vincula a unas frases un
sentido, asi como la imputacién de sentido que se lleva a cabo, mas no la inten-
cionalidad con que actte el agente. De nuevo con un ejemplo: el testigo que
hace todo lo posible por consumar, con su falsa declaracion, un delito de falso
testimonio, pero la declaracion es entendida en sentido diverso a como la inten-
ci6n del sujeto la configurd, el delito quedara, no obstante esa intencionalidad,
realizado en grado de tentativa, y no consumado.

Y, en cuarto lugar, debemos apuntar una ulterior conclusién: como sa-
bemos, la ilocucién (contraer matrimonio, bautizar un barco, legar un reloj)
va inherentemente unida a la locucidon (expresidn fonica de las palabras “si,
quiero”, “bautizo este barco...”, “lego este objeto a...”). Desde esa perspecti-
va, todo delito de habla lleva inherentemente unido el acto ilocucionario del
quebrantamiento de una norma, en el sentido funcionalista de defraudacién de
as expectativas sociales normativizadas y de lesion de la vigencia de la norma.
1 tat 1 tivizadas y de 1 del del
Ese, el quebrantamiento de la norma, es el acto ilocucionario imprescindible
e inherentemente unido a la realizaciéon de un acto locucionario, como puede
ser la emision fénica de un mensaje injurioso (“jtio sinvergiienza!”), de un falso
testimonio (“no doy fe”, cuando me consta lo contrario) o de una induccién
delictiva (“jdispara ya!”).

9. Actos perlocucionarios en Derecho penal

La tercera categoria de actos de habla es la de los actos perlocucionarios, que se
refiere a aquellos efectos contingentes que derivan de una manera no inherente,
sino mediata, de la emisién fénica de un acto de habla. Por ejemplo,la accion de
dar seguridad, o de producir temor, o de infligir tristeza, ante la emision de un
acto locucionario: “Si, quiero”, “jLa bolsa o la vida!”, “;Fulanito es un corrup-
to!”, etc. Al igual que las dos categorias anteriores, los actos perlocucionarios
plantean variados y muy sugerentes problemas en el ambito del Derecho penal.
Como efectos del delito de habla, generan variados problemas en el ambito del
Derecho penal, especialmente en sede de autoria y participacion, y de imputa-
ci6n objetiva. Imaginemos el siguiente supuesto: A dice a B “dispara a C o eres
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hombre muerto”. B, preso de un temor pleno ante tal amenaza, ejecuta a C.
¢Quién responde de esa muerte: B como autor directo o material, o A como
autor mediato, o los dos, o ninguno? Para responder a esa basica cuestiéon hemos
de preguntarnos por los efectos que la amenaza primera de A a B ha generado
en este ultimo, o sea: por los actos perlocucionarios. Es evidente que si, con su
expresion linglistica, A (hombre de detrds) ha conseguido atemorizar de tal
modo a B (hombre de delante), que pricticamente lo convirtié en instrumento
mecanico de los intereses criminales de A, Gnicamente éste responderé por la
muerte de C.Y ello porque la arrogacién por parte del emisor del enunciado
lingtiistico (A) de la capacidad de decision del receptor de tal enunciado (B) en
el ambito de organizacién excluye la responsabilidad de este altimo, que queda
reducido a mero instrumento ejecutor. En sume, responde el hombre de detras
por homicidio en autoria mediata.

En cambio, si -no obstante la conminacién del hombre de atras- el ries-
go producido resulta exclusivamente de la decisiéon y organizacidn del ejecutor,
entonces el primero queda liberado de su eventual responsabilidad por virtud
del llamado principio de prohibicién de regreso (Caro John, 2003). Por ejemplo: A
aborda por las buenas a B en la calle y le dice que C es un miserable que merece
morir; B, tomandose la justicia por su mano, decide matar a C. Ante ello, no
podra después el ejecutor (B) argiiir en su defensa que actud preso por el temor
infligido por las palabras de A, sino que habra de responder como organizador
de ese segmento de su libertad individualmente gestionado por él en ese senti-
do delictivo. En suma: opera la principio de prohibiciéon de regreso (por el cual
se limita Gnicamente a un -o varios- concreto participante la responsabilidad
penal) cuando el riesgo producido en el resultado es creado y gestionado por el
ejecutor, que es, a su vez, un sujeto autorresposable (principio de autorrespon-
sabilidad, por el cual la libertad de actuacién tiene como reverso la responsabili-
dad por las consecuencias) bien porque la induccién o amenaza del hombre de
atras (A) sea de escasa entidad y/o porque deje intacta la capacidad de decision
del ejecutor (B) que se irroga el plan delictivo y lo modifica a su manera, en
este caso, gestionando delictivamente. En suma, responde el hombre de delante
exclusivamente como autor directo de homicidio.

Evidentemente no todos los supuestos son tan cristalinos que permitan
delimitar tan nitidamente la responsabilidad de los intervinientes, decantando
la imputacién de uno u otro lado. Hay, también, claro estd, casos de responsa-
bilidad compartida, en los que es necesario analizar de manera diferenciada el
condicionamiento de la capacidad de decisiéon que un acto locucionario (una
induccién, una amenaza...) tiene en el ambito de organizacién ajena. De ese
modo podra determinarse las cuotas de participacion de cada interviniente. En
caso de que tanto el emisor como el receptor del acto de habla coactivo, induc-
tor o amenazante organizan de manera conjunta el injusto de la participacién
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responderan ambos como coautores, porque el riesgo producido en el resultado
le es imputable a los dos por igual, y ademas los dos son responsables, de manera
colectiva o solidaria, del injusto en su conjunto.

Estos son, esquematicamente expuestos, los principales y muy intere-
santes problemas que los actos perlocucionarios presentan en el ambito de la
imputacién objetiva y de la autoria y la participacion penales. Hay otros ambi-
tos en que esos actos adquieren relevancia en Derecho penal, y son igualmente
polémicos: entre ellos cabe destacar la cuestion de la responsabilidad por dolo
eventual de las consecuencias posibles derivadas de un acto locucionario de
habla cuya eventual aceptacion es aceptada por el emisor; asi como la problema-
tica de la consideracion de los efectos preventivo-especiales de la sancion penal
como efectos perlocucionarios, y su pertenencia o no a la esencia del binomio
delito/pena; o finalmente, la cuestion de los limites de responsabilidad como
actos perlocucionarios como consecuencia de la distincién entre “consumacion
delictiva” (realizacion de los elementos tipicos) y “terminacion del delito” (rea-
lizacién de ciertos actos perlocucionarios no exigidos en el tipo).

10. Conclusiéon

En este trabajo creemos haber puesto de manifiesto la enorme trascendencia
de los actos de habla a los fines de un Derecho penal mas refinado y racional,
al servicio de la mejor captacion y aprehension de las expresiones daninas en
Internet, foro sui generis saturado de victimizaciones de habla. Este estudio, a
la luz de la Dogmitica juridico-penal funcionalista, nos ofrece matices bien
relevantes: en cuestiones como la idoneidad comunicativa, la distincién entre
persona e individuo, la superacidn del substrato ontoldgico del delito, la norma-
tivizacion de la accidn y de la imputacidn, etc. constituyen los delitos de habla
un ilustrador banco de prueba de los postulados de esa Dogmatica funcionalista.
Tenemos presente, ante todo, y por encima de inflexiones dogmaticas, como
el denso edificio del moderno Derecho penal se justifica por la preservacidon
identitaria de una sociedad en cuyo acervo la atencion a las victimas en los
nuevos entornos tecnoldgicos tiene un lugar prioritario.
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