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RESUMEN

El propdsito de la presente tesis fue determinar el tratamiento de la relacion entre
la libertad de expresion y la proteccion penal del derecho al honor en el
ordenamiento juridico peruano; para lo cual se ejecutd una investigacion
dogmatica, no experimental, transversal y descriptiva, donde la unidad de analisis
estuvo constituida por la doctrina, jurisprudencia y normatividad; empleandose la
técnica del fichaje y el analisis de contenido, y como instrumentos de recoleccion
de datos, las fichas y la ficha de analisis documental respectivamente. Se ha
obtenido como resultado que la proteccion penal del derecho al honor, a la
intimidad personal, familiar y a la propia imagen, se debe tener en cuenta, como
punto inexcusable de partida. Por otro lado, esos derechos deben de estar
garantizados en todo momento por el Estado y, en cuanto a la proteccion penal del
derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, se puede hablar de tres vias
alternativas de proteccion jurisdiccional: la constitucional, la civil y la penal.
Concluyendo que la proteccidn penal que el sistema juridico brinda al honor se ha
visto seriamente criticada, pues, seria el derecho civil el medio idéneo para
dispensar una reparacion proporcional al dafio que se produciria con tal
comportamiento y que la regulacion penal de las lesiones al honor produce un
limite prohibido al ejercicio del derecho a la informacion dentro de una sociedad

democratica.

Palabras claves: principios constitucionales, libertad de expresion, derecho al

honor, proteccidn penal, ordenamiento juridico.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis was to determine the treatment of the relationship
between freedom of expression and the criminal protection of the right to honor in
the Peruvian legal system; for which a dogmatic, non-experimental, transversal
and descriptive investigation was carried out, where the unit of analysis was
constituted by doctrine, jurisprudence and regulations; using the technique of
filing and content analysis, and as data collection instruments the files and
document analysis file respectively. As a result, it has been obtained that the
criminal protection of the right to honor, to personal and family privacy and to
one's own image, must be taken into account, as an inexcusable starting point. On
the other hand, these rights must be guaranteed at all times by the State and,
regarding the criminal protection of the right to honor, privacy and self-image, we
can speak of three alternative routes of jurisdictional protection: the constitutional,
civil and criminal. Concluding that the criminal protection that the legal system
provides to honor has been seriously criticized, since civil law would be the ideal
means to provide compensation proportional to the damage that would occur with
such behavior and that the criminal regulation of injuries to honor produces a
prohibited limit to the exercise of the right to information within a democratic

society.

Keywords: constitutional principles, freedom of expression, right to honor,

criminal protection, legal system.
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INTRODUCCION

Se habla tanto de los derechos de la privacidad o vida privada, asi como de
todos aquellos que los circunscribe en este ambito, tales como el de la propia
imagen, el honor, la integridad, etc., y por otro lado, los derechos relativos a la

informacidn, asi como a la libertad de expresion.

Es asi que ambos derechos deben de estar garantizados en todo momento
por el Estado, ya que éste debe de observar tanto la salvaguarda en lo individual
de cada uno de los ciudadanos, que llevan a cabo cotidianamente sus obligaciones
y deben de recibir reciprocamente una seguridad integral de su persona, Sin
embargo, y de igual forma, los Estados contemporaneos que se aprecien de ser
democraticos, deben garantizar también los correctos canales y medios de
comunicacion que permitan en todo momento a la sociedad, ahora en su conjunto,

esté siempre bien informada de los principales aspectos que le atafien e interesan.

A través del presente trabajo de investigacion se podra dimensionar la
relacion que guardan los conceptos relativos a los derechos de la persona, de su
intimidad, su imagen, etc., y en contraposicion, aquellos que velan por el derecho
a la informacion de la sociedad en su conjunto, mas adn, cuando se trata de
personajes publicos, como es el caso de un funcionario publico en todos sus
niveles y dmbitos. De igual forma, se desarrollan diversos aspectos sobre estos
dos tipos de derechos, y la importancia del equilibrio que debe de dar el Estado,
tanto al derecho a la intimidad y todo lo que esto conlleva, asi como al deber de
mantener informada a la ciudadania, en los aspectos que a la misma le competen e

interesan.
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En ese contexto, en democracia, el respeto irrestricto de los derechos
humanos para todo ser humano es fundamental para la coexistencia. La libertad de
expresion es fundamental para la vida democratica, para la veeduria ciudadana,
para la lucha contra la corrupcion y la transparencia gubernamental; asi como para
el acceso a la informacion por parte de la poblacion. El derecho al honor es
intrinseco a todo ser humano, su proteccién es obligacion de todos, comenzando

por el Estado y terminando en cada ciudadano.

Es basico para la democracia el poder cuestionar a la autoridad en el marco
de la ley, esto significa poder cuestionar de una manera directa el quehacer
gubernamental, ain de la manera mas critica posible, sin que ello implique una

violacion al derecho al honor de los funcionarios publicos.

Las personas que se abocan al quehacer politico también tienen proteccion
al honor, sin embargo tienen una vida de mayor exposicion frente a la sociedad
que les esta vigilando de forma constante. Cuando la libertad de expresion es
utilizada como cuestionador social, debe ser entendida en democracia y con
tolerancia; pero dicho ejercicio de libertad de expresion, debe hacerse en base al

respeto del honor de las personas.

El cuestionamiento social a la utilizacion de la via penal para la busqueda de
reparacion en los casos de delitos contra el honor, tiene que ser sopesado de
manera adecuada, mas si por otras vias se puede resarcir el dafio realizado; sin
embargo, al disefiarse vias civiles o administrativas debe hacerse de tal manera
que no sean utilizadas como mecanismos de escape donde el ejercicio del poder

sea el que tiene mayor dinero y salga impune. Mecanismos de equilibrio mixto,

-10-
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civil de manera inicial, y penales, por reincidencia, pueden ser mecanismos

validos.

Finalmente, respecto a la estructura del trabajo de investigacion, se debe
indicar que este ha sido estructurado en cuatro capitulos: el capitulo I, esta
referido al problema y la metodologia de la investigacion, en la cual siguiendo el
disefio de la investigacion cientifica se elaboré el planteamiento del problema, la
formulacién del problema, los objetivos, hipotesis y la metodologia empleada. En
el capitulo I, referido al marco teorico donde se han planteados los antecedentes
de investigacion, las bases teodricas y definicion de términos de la investigacion,
en base a la técnica del fichaje se elaboraron su sustento tedrico-doctrinario. El
capitulo I11, esta referido a los resultados y andlisis de la informacién, en la cual se
procedid al recojo de informacion en base a las variables de investigacion, los
mismos que fueron luego analizados en base a la técnica del analisis cualitativo.
El capitulo 1V, referido a la discusion y validacion de la hipotesis, en la cual se
justifica la hipotesis planteada en base a los resultados obtenidos y los
fundamentos que justifican la validez de la misma, de forma coherente y

argumentativa.

El titulando.

-11-
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CAPITULO |

EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema

La problematica del conflicto de derechos fundamentales es uno de los
temas més delicados de la dogmatica de estos derechos. La cuestion tiene claras
repercusiones no sélo en el dmbito del derecho penal, sino también en otros
derechos (por ejemplo, en el derecho laboral). En el ambito especifico del derecho
penal, conflictos de esta naturaleza han ocupado al Tribunal Constitucional en
repetidas ocasiones. Asi, por ejemplo, son emblematicos los casos protagonizados
por Magaly Medina contra Ménica Adaro, o Paolo Guerrero, donde el Tribunal
Constitucional tuvo oportunidad de decidir sobre el conflicto entre libertad de

expresion e informacion y el derecho al honor.

La cuestion del conflicto se plantea tanto si los derechos fundamentales se
consideran como «derechos subjetivos de defensa» frente al Estado como si se los
entiende como la «corporizacion de un orden objetivo de valores» o si se admite
que poseen un «doble carécter», es decir, que junto a su caracter de derecho

subjetivo poseen tambien el de «elementos fundamentales de un orden objetivo».

En todo caso, la posibilidad del conflicto es totalmente independiente de la
naturaleza que se les atribuya a los derechos fundamentales. El texto
constitucional prevé en forma expresa, por regla general, algunos conflictos de
derechos fundamentales con otros derechos o facultades de menor rango. Asi, por

ejemplo, en el caso de la detencidn (articulo 2.24. CE), los servicios informaticos

—-12 -
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publicos o privados (articulo 2.6. CE) o del derecho de huelga y los derechos
afectados por servicios esenciales de la comunidad (articulo 28 CE). Pero un
conflicto de derechos fundamentales sélo se contempla en el caso del derecho a la
libertad de expresion e informacién y los derechos al honor, a la intimidad y a la

propia imagen (articulo 2.7 CE).

La trascendencia de esta problematica en el ambito del derecho penal es de
importancia. Mientras el derecho penal protege el honor mediante el delito de
injurias, calumnia y difamacion (articulos 130 - 132 CP), el articulo 133 del
Codigo Penal declara no punible al que realizare el supuesto de hecho de una
prohibicion penal amparado por el ejercicio de un derecho. Ese derecho, en el
caso del delito contra el honor podria ser, sobre todo, el derecho a la libertad
de expresion e informacion. El alcance del derecho a la libertad de expresion
e informacion es, consecuentemente, decisivo para determinar el ambito de

punibilidad de las lesiones que puedan ocasionarse al honor de otros.

En realidad, este problema no es integramente producto de la sancion de la
Constitucién. La tension entre libertad de expresién y derecho al honor ha existido
ya antes de la vigencia de la Constitucion. Sin embargo, desde 1993 adquiere una
dimension diferente que obliga a reconsiderar los marcos conceptuales
tradicionales de tratamiento del conflicto entre el bien juridico protegido por el

delito de injuria, calumnia y difamacion y el derecho a la libertad de expresion.

Lo nuevo de la situacion proviene, en verdad, del caracter de la libertad de
expresion en el contexto de un Estado democrético. Sin embargo, a pesar de no

tratarse de un problema novedoso, el conflicto de derechos fundamentales se

~13 -
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mantuvo como tal, oculto para el derecho penal, en el &mbito de la injuria —que es
donde, probablemente, se plantea con mayor agudeza—, como consecuencia de la

forma en que se entendid este delito en la dogmatica penal.

1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

¢Cual es el tratamiento, sobre la relacion entre la libertad de expresion y la

proteccion penal del derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano?

1.2.2. Problemas especificos

a. ¢Cudl es el contenido esencial o constitucional y limitacion de la libertad
de expresién y la proteccion penal del derecho al honor en el ordenamiento

juridico peruano?

b. ¢Cudles son los supuestos tipicos de colision entre la libertad de expresion
y la proteccion penal del derecho al honor en el ordenamiento juridico

peruano?

c. ¢Cuales son los criterios dogmaticos, normativos y jurisprudenciales sobre
la responsabilidad penal por la difusion de opiniones que afectan el

derecho al honor?

d. ¢Cuéles son los criterios dogmaticos, normativos y jurisprudenciales sobre
la responsabilidad penal por la difusion de hechos inexactos lesivos al

honor?

—-14 -
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e. ¢Cudl es el tratamiento de la libertad de expresion como causa de

justificacion o su analisis a nivel de la tipicidad?

1.3. Importancia del problema

Uno de los debates mas encendidos e interesantes que encierra a toda la
teoria general del derecho, se encuentra relacionado con el conflicto que se da
entre las libertades de expresion y de informacion (en tanto derechos
fundamentales) y otros derechos tales como: la imagen, la intimidad, el honor y la
buena reputacion. Luego de grandes discusiones y multiples teorias para explicar
y resolver el conflicto —que han ocurrido en muchos casos desde el analisis
casuistico hasta el empleo de formulas aparentemente univocas— el tema no ha

perdido un apice de interés ni de importancia.

Todo lo contrario, en nuestra opinion, las controversias que se Nos muestran
han generado un incremento de la necesidad de estudiar este fendmeno desde una
perspectiva comparada y pragmatica, sin descuidar —por supuesto— la rigurosidad

académica propia del debate teorico.

El presente trabajo tiene como finalidad examinar la relacion existente entre
la libertad de expresion y el derecho al honor como derechos fundamentales
regulados en la Constitucion de 1993. Explicaremos los motivos que configuran
una relacion de naturaleza conflictiva y analizaremos las propuestas de
tratamiento del conflicto propuestas por la doctrina cientifica y jurisprudencial.
La realidad nos muestra que, la dificultad para el tratamiento de las controversias

tiene su origen en el hecho de que los tribunales deben partir del caso concreto
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para establecer una correcta delimitacion del espacio de ambos derechos y

determinar el alcance de la proteccion a dispensar a cada uno de ellos.

1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacion tedrica

La teoria juridica a emplearse en el desarrollo de la presente investigacion
sera la teoria de los derechos fundamentales (Landa, 2002). El desarrollo
constitucional contemporaneo europeo tiene en la teoria de los derechos
fundamentales, la expresion mas clara que la utopia liberal del siglo XVIII, toda
vez que ha logrado institucionalizar en la sociedad y en el Estado, la garantia de la

proteccion y desarrollo de los derechos de toda persona humana.

Sin embargo, refiere Zagrebelsky, que:

se puede sefialar que los derechos fundamentales constituyen una
constante historica y teorica en todas las latitudes y marcan un
horizonte social y temporal, dado los profundos alcances de su poder
transformador con la sociedad, que el iuspositivismo definitivamente
no logra comprender con sus categorias normativas. En ese sentido, el
desarrollo del pensamiento constitucional de los derechos
fundamentales, debe partir de reconocer las necesidades historicas de
libertad y justicia de cada realidad, como fuente de objetivos a
realizar; pero no de manera abstracta e intemporal, sino como

necesidades concretas y particulares de los hombres y las sociedades,
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en tanto constituyen la base de todo Estado constitucional y

democratico, en su forma avanzada o tradicional (1995, pp. 75-92).

En la perspectiva establecida, es la teoria sobre los derechos fundamentales,
entendida como "una concepcion sistematicamente orientada acerca del caracter
general, finalidad normativa, y el alcance material de los derechos
fundamentales"”, (Bockenforde, 1993, p. 45), la que mas ha avanzado en plantear
la defensa y el desarrollo de los derechos humanos como las principales barreras a
los excesos o0 practicas autoritarias de los poderes publicos y privados. Ello ha
sido asi, gracias a que la teoria de los derechos fundamentales se asienta en una
determinada idea de Estado y en una determinada teoria de la Constitucion; lo
cual le permite superar la comprension de los derechos fundamentales desde una
fundamentaciéon exclusivamente técnico-juridica, sino incorporandola a una

concepcién de Estado y de Constitucion.

1.4.2. Justificacion practica

La finalidad practica de la presente investigacion consistird en determinar el
tratamiento de la libertad de expresion y la proteccion penal del derecho al honor
en el ordenamiento juridico peruano, a fin de evaluar el contenido esencial o
constitucional y limitacién de la libertad de expresion y el derecho al honor; asi
como los supuestos tipicos de colision entre la libertad de expresion y el derecho

al honor en el ordenamiento juridico peruano.

La libertad de expresion del articulo 2.4 de la Constitucion constituye, sin
lugar a dudas, un pilar esencial de la democracia constitucional. Por su parte, el

derecho al honor regulado en el articulo 2.7, como derecho de la personalidad se
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encuentra intimamente ligado a la dignidad de la persona, es un derecho

fundamental que haré referencia no solo al honor sino a un ambito mas amplio.

1.4.3. Justificacion legal

= Constitucion Politica del Peru
= Ley Universitaria N° 30220
= Estatuto de la UNASAM

= Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP- UNASAM

1.4.4. Justificacion metodolégica

El enfoque metodologico que se empled en la presente investigacion fue el
del enfoque cualitativo, toda vez que se recogieron datos basados en criterios,
valoraciones y apreciaciones juridicas cuyo propoésito fue la descripcion del
problema de investigacion, tal como lo refiere Robles (2014) basados en la
interpretacion y la compresion del mismo de forma holistica; abordandolo desde

una perspectiva tedrica.

1.4.5. Justificacién técnica

Se empled en el desarrollo de la investigacion el soporte técnico e
informatico necesario, habiendo previsto para ello una computadora personal,

impresora, scanner, y el software respectivo office 2019.

1.4.6. Viabilidad

a. Bibliografica: se empled diversas fuentes de informacion como:

bibliograficas, hemerogréficas y virtuales, lo que permitio recoger y sistematizar
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informacion para la construccion del marco tedrico y para justificar la validacion

de la hipotesis.

b. Econdmica: se contd con los recursos economicos para afrontar los
gastos de la investigacion, los mismos que estuvieron detallados en el

presupuesto; y que fueron asumidos por el responsable de la investigacion.

c. Temporal: el periodo de investigacion donde se desarrolld la ejecucion,

asi como la elaboracion del informe final de la tesis, correspondio al afio 2020.

1.5. Formulacién de objetivos

1.5.1. Objetivo general

Determinar el tratamiento de la relacion entre la libertad de expresion y la

proteccion penal del derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano.

1.5.2. Objetivos especificos

a. ldentificar el contenido esencial y limitacion de la libertad de expresion y

del derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano.

b. Describir los supuestos tipicos de colision entre la libertad de expresion y
la proteccion penal del derecho al honor en el ordenamiento juridico

peruano.

c. Explicar los criterios dogmaticos, normativos y jurisprudenciales sobre la
responsabilidad penal por la difusion de opiniones que afectan el derecho

al honor.
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d. Explicar los criterios dogmaticos, normativos y jurisprudenciales sobre la

responsabilidad penal por la difusidon de hechos inexactos lesivos al honor.

e. Establecer el tratamiento de la libertad de expresion como causa de

justificacion o su analisis a nivel de la tipicidad.

1.6. Formulacion de hipotesis

Existe una relacion negativa entre la libertad de expresion y la proteccion penal
del derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano, debido a que la
proteccion penal que el sistema juridico brinda al honor se ha visto seriamente
criticada, planteado su despenalizacion, donde el derecho civil seria el medio
idéneo para dispensar una reparacion proporcional al dafio que se produciria con
tal comportamiento y que la regulacion penal de las lesiones al honor produce un
limite prohibido al ejercicio del derecho a la informacion dentro de una sociedad

democratica.

1.7. Variables

1.7.1. V. Independiente: la libertad de expresion

Indicadores:

= Positivizacion

= Contenido
= Limites
= Eficacia

= Bidimensionalidad
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=  Garantias

= Criterios de Interpretacion

1.7.2. V. Dependiente: la protecciébn penal del derecho al honor

Indicadores:

= Posiciones doctrinarias

= Criterios jurisprudenciales
= Criterios normativos

= Contenido esencial

= Limites

= Criterios de interpretacion

1.8. Metodologia

1.8.1. Tipo y disefio de investigacion

a. Tipo de investigacion: correspondié a una investigacion juridica
dogmatica, tedrica y normativa, cuya finalidad serd ampliar y profundizar los
conocimientos sobre el tratamiento de la relacion entre la libertad de expresion y
la proteccidn penal del derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano. En
este tipo de investigacion se evalla las estructuras del derecho, se visualizara su

problema juridico, solo a la luz de las fuentes formales.

b. Tipo de disefio: correspondié a la denominada no experimental, debido
a que carecié de manipulacion la variable independiente, ademas no poseera

grupo de control, ni tampoco experimental; su finalidad serd describir el hecho
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juridico, identificado el problema después de su ocurrencia, es decir sobre el
tratamiento de la relacién entre la libertad de expresion y la proteccion penal del
derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano.

c. Disefio general: el disefio fue transversal. Este disefio recolecta datos en
un solo momento, en un tiempo unico del hecho juridico objeto de estudio, 2020.
Su proposito fue describir las variables de estudio; analizar el estado de cuestion
de la misma en un momento dado, es decir sobre el tratamiento de la relacion
entre la libertad de expresion y la proteccion penal del derecho al honor en el
ordenamiento juridico peruano.

d. Disefio especifico: se empleé el disefio descriptivo, cuyos datos fueron
utilizados con finalidad puramente descriptiva, no enfocados a una presunta
relacion causa-efecto. El propdsito fue describir situaciones problematicas, es
decir, como es y como se manifiesta determinado fendmeno. Este estudio
descriptivo buscé especificar las propiedades, caracteristicas, aspectos,
dimensiones 0 componentes sobre el problema de estudio planteado, sobre el
tratamiento de la relacion entre la libertad de expresion y la proteccion penal del

derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano.

1.8.2. Plan de recoleccion de la informacion

1.8.2.1. Poblacién

a. Universo espacial: ambito nacional, de alcances general.
b. Universo social: la poblacion materia de estudio se circunscribid
al aporte de los juristas a nivel dogmatico y de los magistrados a nivel

jurisprudencial.
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c.Universo temporal: correspondio al periodo del afio 2020,

espacio temporal donde se ejecuto la investigacion.

1.8.2.2. Muestra

a. Tipo: no probabilistica
b. Técnica muestral: intencional
c. Marco muestral: doctrina, jurisprudencia y norma.

d. Unidad de analisis: documental.

1.8.3. Instrumentos de recoleccion de la informacion

a. Fichaje. Ello referido a las fuentes o textos bibliograficos y
hemerograficos para recopilar informacion sobre la doctrina del problema de
investigacion, empleandose las fichas textuales, de resumen y comentario.

b. Ficha de analisis de contenido. Para el analisis de la jurisprudencia y
determinar sus fundamentos y posiciones dogmaticas, se emplearon la ficha de
analisis.

c. Electronicos. La informacion que se recabo de las distintas paginas web,
que se ofertan en el ciberespacio, sobre nuestro problema de investigacion,
empleandose las fichas de registro de informacion.

d. Fichas de informacion juridica. Es un criterio de recolectar la
informacion, a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente, de forma
coherente y sistematica, para lo cual se empled un programa informéatico como

soporte técnico.
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1.8.4. Plan de procesamiento y analisis de la informacion

El plan de recojo de la informacidon por la naturaleza de la investigacion que
es teorica; comprendio en primer lugar la seleccién de las fuentes de informacion
y los instrumentos de recoleccién de datos, en ese sentido se emplearon las

siguientes:

Para las fuentes bibliograficas, hemerograficas y virtuales se realizé a través
de las fichas bibliografias, literales, resumen y comentario. Para la jurisprudencia
se empled la ficha de analisis de contenido, lo que nos permitira recoger datos
para la construccion del marco tedrico y la discusion, y de esa forma validar la

hipétesis planteada.

Para el estudio de la normatividad se realizd a través de los métodos
exegético y hermenéutico, para tener una vision sistematica de nuestro problema

de estudio.

Para la sistematizacion de la informacion de la investigacion se empleo la
técnica de la argumentacion juridica, a fin de justificar las proposiciones y

enunciados juridicos de forma clara, coherente y racional.

1.8.5. Técnica de andlisis de datos y/o informacién

Se emple6 la técnica del andlisis cualitativo, toda vez que en la
investigacion juridica dogmatica no se admite las valoraciones cuantitativas. Este
enfoque recoge, recopila, analiza, comprendiendo la informacién de manera

explicativa, causal y argumentativa; por ello es uno de los enfoques mas usados en
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las ciencias sociales y el Derecho, donde se realiza valoraciones dogmaéticas e
interpretativas sobre el tratamiento de la relacion entre la libertad de expresion y

la proteccion penal del derecho al honor en el ordenamiento juridico peruano.

Para ello, se tuvo en cuenta que la investigacion cualitativa segun lo define
Orozco (1996, p. 3) es “un proceso de indagacion de un objeto al cual el
investigador accede a través de interpretaciones sucesivas, con la ayuda de
instrumentos y técnicas que le permiten involucrarse con el objeto para

interpretarlo de la forma mas integral posible...”.

1.8.6. Validacién de la hipotesis

Por la naturaleza de la investigacion desarrollada, se empled el método de la
argumentacion juridica (Atienza, 2001), para lo cual se partié de la tesis del
derecho como argumentacion, donde “los argumentos son las razones aducidas en
la justificacion de la interpretacion de un texto juridico (doctrinal o normativo)”
(Huerta, 2017, p. 386). En ese sentido, se refiere a un “razonamiento mediante el
cual se intenta probar o refutar una tesis, convenciendo a alguien de la verdad o
falsedad de la misma” (Ferrater Mora, 1994, p. 218).

En consecuencia, la funcion de la argumentacion en el discurso juridico es
relevante tanto en la investigacion como en la toma de decisiones, por su caracter
de fundamentacion del significado atribuido a los enunciados normativos y las

consecuencias juridicas que de ello pueden derivarse.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Revisado las tesis sustentadas en la FDCCPP de la UNASAM, asi como de
otras universidades de nuestra localidad y a nivel nacional se ha podido encontrar
algunos trabajos de investigacion relacionados con la presente investigacion,

siendo los siguientes:

Montafiez Henostroza Katherin Flor (2018). “Los excesos de la libertad de
informacién ejercida por los medios de comunicacion y la transgresion de la
presuncion de inocencia del imputado en el proceso penal”. Tesis para optar el
titulo profesional de Abogada. Universidad Nacional de Ancash “Santiago
Antunez de Mayolo”. Huaraz. Esta investigacion tiene como objetivo identificar
como los excesos de la libertad de informacion ejercida por los medios de
comunicacion transgreden la presuncion de inocencia del imputado y asi
establecer algunos criterios para que la norma constitucional pueda ser mas
precisa. La problematica de la investigacion surge cuando hay una transgresion
del derecho a la presuncion de inocencia con respecto a la informacion difundida
por los medios de comunicacion social sobre una determinada situacion juridica
del investigado; pues aunque es legitimo informar a la ciudadania sobre los
procesos penales, es importante tomar medidas para evitar declaraciones de
culpabilidad dirigidas a la opinion puablica que puedan dafar el derecho

fundamental de la persona humana, como es en este caso la presuncion de
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inocencia; por tanto como resultado obtenido a través de la ponderacion se
concluye que la culpabilidad de una persona procesada penalmente se demuestra
cuando el proceso penal ha culminado y existe una sentencia firme condenatoria

al cual demuestra su culpabilidad.

Lopez Julca Ronald Regan (2010). “La proteccion normativa del derecho al
honor y las publicaciones de los diarios locales de la provincia de Huaraz, 2008.”
Resumen de la Tesis para optar el grado de maestro en Derecho, mencién en
Derecho Civil y Comercial. Universidad Nacional de Ancash “Santiago Antinez
de Mayolo”. Huaraz. El propésito fundamental de dicha investigacion es la
proteccion del derecho del honor en la legislacion peruana: constitucional, civil y
penal que se aplica frente a las publicaciones de los diarios locales de la provincia
de Huaraz. Se presenta detalladamente el procesamiento y analisis de los datos,
utilizando: el andlisis de las publicaciones de diarios locales de la provincia de
Huaraz y las acciones judiciales interpuestas frente a publicaciones de los diarios
de Huaraz que vulneran el derecho del honor. Ademas, se toma como fuente a los
directores y periodistas de los diarios para que expresen su conocimiento y
aplicacion del derecho del honor y reputacion. Finalmente, se presenta los
resultados referentes al derecho del honor y su proteccion: constitucional, civil y
penal; el conocimiento y aplicacion por los directores y periodistas sobre este
derecho y ademas la frecuencia al atentado de este derecho y la interposicion de

acciones judiciales.

Alonso-Olarra Pefa Lucia (2018). “La colision entre el derecho al honor y

la libertad de expresion. Analisis jurisprudencial”. Universidad Pontificia
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Comillas. Madrid. Este trabajo analiza el conflicto entre el derecho al honor y la
libertad de expresion. La base legal para determinar el alcance y contenido de
ambos derechos es escasa. Se encuentra en los articulos 18 y 20 de la Constitucion
de Espana y en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo sobre proteccion del honor,
la intimidad y la propia imagen. No obstante, la normatividad no permite conocer
los criterios para determinar la primacia entre uno y otro derecho en caso de
conflicto. Consecuentemente la labor jurisprudencial ha sido y es clave para
concretar en cada caso la prioridad del derecho al honor o de la libertad de
expresion en los supuestos enjuiciados. Es evidente que del conjunto de sentencias
se pueden inducir ciertos criterios generales para conocer, en la practica, que
derecho prevalece. El andlisis realizado permite afirmar que, tras ciertas
vacilaciones iniciales, los tribunales, influenciados por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, consideran que la libertad de expresién es un fundamento
béasico del sistema democratico y casi siempre debe prevalecer. Una simple vision
de la realidad espafiola diaria en los medios de comunicacion y redes sociales,
permite afirmar que el amparo de los tribunales a la libertad de expresion ha
conducido a una impunidad casi general en la que el insulto es una préactica
habitual y aceptada por los ciudadanos como algo irremediable para unos, o
incluso positiva para otros. Por lo que debe ponderarse adecuadamente estos
derechos para evitar que el derecho al honor se convierta definitivamente en una

mera proclamacion formal con apenas proteccion real.
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2.2. Bases tedricas

2.2.1. La configuracion constitucional de la categoria de Derecho

Fundamental

La Constitucion peruana de 1993 recoge en su articulado, diferentes
Derechos Fundamentales (DDFF), entre ellos podemos encontrar la libertad de
expresion y el derecho al honor, tal y como hacen algunos textos internacionales
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976) y la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos (1969). Es quiza el
PIDCP que recoge de forma mas expresa el derecho al honor al establecer en el
articulo 17.1 que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su

honra y reputacion”.

El titulo I de la Constitucion peruana, concretamente en su capitulo I,
recoge los DDFF. Respecto a los derechos que son objeto del presente estudio,
el derecho al honor se encuentra en el articulo 2.7 y la libertad de expresion

en el articulo 2.4.

En ese sentido Pérez Lufio (2004) considera que los derechos fundamentales:

(...) son derechos positivizados y garantizados por la CE que
vinculan a todos los poderes publicos y tienen eficacia directa siendo
exigibles ante los tribunales, ya que son la base de nuestro sistema

democratico y juridico. Estan reforzados por una garantia de
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indisponibilidad por parte de los poderes constituidos y una

disponibilidad inmediata o directa por sus titulares (p. 32).

Respecto a los derechos fundamentales formulados como principios y

valores del orden constitucional, Pérez Lufio afirma que:

no se trata Unicamente de postulados programaticos, como afirman
algunos, sino que mas bien son verdaderas normas juridicas positivas
que imponen determinadas conductas. Esto se demuestra con la
existencia de normas constitucionales inconstitucionales y con la
proteccion reforzada para modificar la Constitucion, ademas, el
Tribunal Constitucional ha sostenido la posibilidad de interponer

recurso de inconstitucionalidad por su infraccién (p. 63).

En el mismo sentido, Peces-Barba (2007) expresa que estos derechos se
configuran como un sistema, lo que implica que la existencia de uno de ellos no
puede impedir o dificultar la de otro, teniéndose en cuenta también otros bienes
constitucionalmente protegidos. Por tanto, debe garantizarse la existencia
simultanea de cada uno de ellos, para hacer asi posible el disfrute simultaneo

por todos sus titulares. Ello exige tener en cuenta el conjunto de DDFF y no

solo el derecho en cuestion cuando se precisa delimitarlo.

Por ello, Alegria considera que:

La libertad de expresion y el derecho al honor, partiendo de una
concepcion material de los DDFF, se integran en base a un objeto y

un contenido. Y, dentro de este Gltimo, juega un papel fundamental el
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denominado contenido esencial, entendido como su identificador
juridico, es decir, como aquél conjunto de facultades que no pueden
sufrir afectacion pues lo desnaturalizarian. Esto adquiere especial
relevancia en los casos de posibles colisiones entre derechos de esta

naturaleza (2006, p. 105).

De este modo, adquiere la maxima importancia determinar en qué consiste
el contenido esencial de un derecho. Se trata de un concepto juridico de dificil
determinacion que es muy dificil de identificar a priori. Es objeto de muchas
interpretaciones debido a que, ademas, esta sujeto a las reglas de interpretacion
juridica y a la continua labor de exégesis jurisdiccional. Cada derecho posee por

tanto el suyo propio que le identifica y distingue de los demas.

Para ello hay que diferenciar el continente del contenido de un
derecho fundamental. El continente consiste en la expresion
linguistica que aparece en el texto constitucional, que no
necesariamente describira su contenido esencial, ya que la esencia
del derecho puede, en algunos casos, preexistir a la norma
constitucional. En cualquier caso, este nucleo es previo a la actividad

del legislador (Rodriguez, 1996, p. 117).
2.2.2. Libertad de expresion y comunicacion

De Carreras refiere que es, “El derecho a comunicar informacion veraz por

cualquier medio de difusiéon constituye el derecho a la libertad de informacion
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propiamente dicha. El derecho a recibir informacion es uno de los elementos de la

libertad de expresion, una condicidon necesaria para su ejercicio” (1996, p. 46).

Asimismo, el autor citado sefiala que:

(...) la “libertad de informacion desde otra vertiente: la libertad para
crear empresas de medios de comunicacion. Es evidente que la
informacion es la formacion de la opinion publica libre, que posibilita
la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos, la
exigencia de veracidad de la informacion si quiere ser eficaz, ha de
difundirse a través de medios informativos adecuados, pero no hemos
de confundir la institucibn que analizamos con los medios
instrumentales que la vehiculan al puablico. La libertad de informacién,
en el sentido activo a que nos refiere, es un concepto mas restringido
que el de la libertad de expresion porque implica el derecho a
comunicar informacion sobre hechos noticiables que pueden y deben
someterse al contraste de su veracidad. La libertad de informacion es
propia de la profesion periodistica. Esto no implica que los ciudadanos
no periodistas ejerciten puntualmente este derecho (a través de cartas
al director, de la publicacion de articulos, de opinién que contengan
informaciones, de la intervencion en articulos de opinion que
contengan informaciones, de la intervencién en programas de radio y
television, por ejemplo). Pero aqui entendemos la libertad de
informacion como libertad de prensa en su amplio sentido de

comunicar noticias, hechos, sucesos reales, susceptibles de prueba, sin
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perjuicio de que vayan acompafiados de comentarios o valoraciones
subjetivas, inevitables y oportunas en un medio de comunicacion

(Ibid., pp. 46- 47).

2.2.3. Derecho al honor

La Constitucion se refiere al honor y a la buena reputacion, insinuando que
se trata de dos derechos, que tendrian un contenido propio y diferenciado. Al
respecto, asumimos el criterio de que el honor tiene dos facetas: una subjetiva, que
viene a ser la apreciacion que tenga la persona de si mismo; y una objetiva, que

viene a ser la apreciacién que tienen los demas de la persona.

Lo que ocurre es que, algunos autores como lo refiere Rubio (1999, p. 245)
“asumen que se trata de dos derechos, resultando que la faceta subjetiva seria el
honor, mientras que la faceta objetiva seria la buena reputacion, tal como lo

estaria sugiriendo la Constitucion Politica del Estado”.

Desde ese punto de vista, ambas facetas corresponden al derecho al honor.
El hecho de que nuestra legislacion penal haya considerado dos tipos penales
distintos para cada una de estas facetas, es decir, la injuria (subjetiva) y la
difamacion (objetiva), no puede constituir argumento para sostener que se trata de
dos derechos. En realidad, es el derecho al honor protegido en sus dos

manifestaciones.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, segun indica
en el Acuerdo Plenario (AP) N° 3-2006/CJ-116, ha considerado conveniente

apuntar que:
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El honor es un concepto juridico ciertamente indeterminado y
variable, cuya delimitacion depende de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento historico, pero que en todo caso,
desde una perspectiva objetiva, aluden a la suma de cualidades que se
atribuyen a la persona y que son necesarias para el cumplimiento de
los roles especificos que se le encomiendan. Desde un sentido
subjetivo el honor importa la conciencia y el sentimiento que tiene la
persona de su propia valia y prestigio; reputacion y la propia
estimacion son sus dos elementos constitutivos (...) (Acuerdo Plenario

N° 3-2006/CJ-116, f. }. 6.).

Por su lado, la connotada sentencia del Vigésimo Sétimo Juzgado Penal de
la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el Expediente N° 22-2008 que
sentencié a Magaly Jesis Medina Vela y a Ney Victor Guerrero Orellana por el
delito de difamacion a través de un medio de comunicacion social, ha sefialado

que:

El articulo segundo, inciso sétimo de la Constitucion Politica del Peru
senala que: “toda persona tiene derecho al honor y a la buena
reputacion”. Dada la ubicacion que tiene dicho bien juridico dentro de
la Carta Politica, es evidente que su consideracion es la de un derecho
fundamental, en la medida que el honor consiste en el conjunto de
relaciones de reconocimiento que se derivan de la dignidad y del libre
desarrollo de la personalidad. Defraudar las concretas expectativas de

reconocimiento que emanan de estas relaciones constituye un
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comportamiento lesivo para el honor (Sentencia recaida en el
Expediente N° 22-2008, f. j. 1 emitido por del Vigésimo Sétimo

Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima.).

Segun el Tribunal Constitucional peruano (Exp. N° 00249-2010-PA/TC, ff.

ji- 10y 11) refiere que:

10. El articulo 2.7 de la Constitucion reconoce el derecho de toda
persona al honor y a la buena reputacion. Si bien la Norma
Fundamental prefiere adscribirse a una postura factica del honor
(reconocimiento de honor interno y de honor externo, entendido este
ultimo como buena reputacion), lo que en el fondo esta admitiendo es
la existencia de un derecho Unico al honor, tal como lo ha hecho
también el articulo 37°, inciso 8), del Cdédigo Procesal Constitucional.
En este marco, se puede considerar que el honor, sobre la base de la
dignidad humana, es la capacidad de aparecer ante los demas en
condiciones de semejanza, lo que permite la participacion en los
sistemas sociales y corresponde ser establecido por la persona en su
libre determinacion. Esto viene a significar que para que haya
rectificacion debe haberse producido previamente un ataque

injustificado al derecho fundamental al honor.

11. En ese sentido, el honor forma parte de la imagen del ser
humano, insita en la dignidad de la que se encuentra investida,
garantizando el dmbito de libertad de una persona respecto de sus

atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos. Este derecho
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forma parte del elenco de derechos fundamentales protegidos por el
inciso 7) del articulo 2° de la Constitucion Politica, y esta
estrechamente vinculado con la dignidad de la persona; su objeto es
proteger a su titular contra el escarnecimiento o la humillacion, ante si
o0 ante los demaés, incluso frente al ejercicio arbitrario de las libertades
de expresion o informacion, puesto que la informacion que se

comunique, en ningun caso, puede resultar injuriosa o despectiva.

2.2.4. Los limites de la libertad de informacion

A) Derecho al honor

Pereira Chumbe (2005, p. 137) sefiala que:

La jurisprudencia comparada ha establecido tres requisitos para
evaluar si la difusion de hechos que afectan el honor se encuentra
protegida por la libertad de expresion o lo mismo en qué casos la
libertad de expresion prevalece sobre el honor: a) relevancia publica
de la informacion: sea por la naturaleza de los hechos o la calidad de
funcionarios publicos o persona de relevancia publica del afectado, b)
veracidad, subjetividad o diligencia en la verificacion de la
informacion, y c) proporcionalidad o adecuacion de los términos
utilizados: es decir, ausencia de términos desproporcionados,

impertinentes, inadecuados o manifiestamente injuriosos.

B) Derecho a la intimidad
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Cristébal Tamara (2017, pp. 210-211) sefiala que:

(...) la libertad de expresion no es irrestricta y, por lo tanto, tiene que
tener limites. El ejercicio del derecho a la informacion no es libre ni
irrestricto; por el contrario, esta sujeto a ciertos condicionamientos
que deben ser respetados dentro de un Estado Democratico y Social de
Derecho. Solo asi, con los limites que se deben encontrar en la propia
Constitucion, el derecho a la informacion podra convertirse en la
piedra angular de la democracia. En el ambito constitucional, se ha
prescrito respecto al derecho a la informacion, como parte del articulo
2, inciso 4, que los delitos cometidos a traves de los medios de
comunicacion social se encuentran tipificados en el Codigo Penal,
sancionandose ex post la afectacion a un derecho fundamental, y
reincidiéndose de manera explicita un limite externo en la vida
privada. La vida privada de las personas es un limite valido del
derecho a la informacion. Por ello, corresponde fijar algunos
contendidos basicos del primero de los derechos mencionados con el

fin de controlar jurisdiccionalmente el segundo.

2.2.5. Delimitacion del contenido esencial y limitacién de la libertad de

expresion y el derecho al honor

Una vez explicada los limites en el ambito de los DDFF, pasaremos a
establecer cuél es exactamente el contenido esencial del derecho al honor y el de

la libertad de expresion en caso de que ambos derechos entren en conflicto.
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En primer lugar, el articulo 2.7 de la Constitucion recoge tres DDFF
distintos e independientes, aunque muy vinculados entre si (“se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”). Este
honor aparece configurado como derecho fundamental en nuestra Constitucion. Es

objeto de proteccidn penal en el Codigo Penal.

Los delitos contra el honor (injuria, calumnia y difamacion) se encuentran
reguladas en el titulo 11 de nuestro Codigo Penal, abarcando los articulos 130° a
138°. Dicha prevision normativa corresponde con lo previsto en el articulo 2
inciso 7 de nuestra Constitucion, el cual establece que “la persona tiene derecho
al honor y a la buena reputacidn, a la intimidad personal y familiar (...)”. Asi
también, con lo sefialado en el inciso 4 del mencionado articulo, que refiere que
“los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas medios de
comunicacion social se tipifican en el Codigo Penal y se juzgan en el fuero

comun’.

El honor es un concepto juridico indeterminado, abstracto. No hay una
definicion exacta del mismo ni en la Constitucién ni en el Cadigo Penal. Uno de
los problemas de tratar de elaborar una acepcion del mismo es la necesidad de
atender a los usos y valores sociales vigentes en cada momento para poder
determinar su contenido, lo que implica que es algo que puede variar en

funcién de la sociedad y del momento historico.

El honor designa y remite a la fama, la reputacion y la propia estima;
se protege la dignidad de la persona, dignidad que se convierte en la

esencia del derecho al honor. No solo se habla de honor personal,
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también cabe el prestigio profesional pero este tendrd menor
proteccion en el caso de que entre en conflicto con la libertad de

expresion (Balaguer, CAmara, Lopez, Aguilar, 2015, p. 154).

Asi mismo:

El derecho al honor puede entenderse a partir de una doble
concepcidn, es decir, partiendo de una perspectiva objetiva se entiende
que es el derecho a ser respetado por los demas, la consideracion que
la sociedad tiene de cada uno de nosotros; y siguiendo una concepcién
subjetiva, el honor es la autovaloracion, es decir, lo que cada persona
piensa de si misma, la estima que se tiene de uno mismo (Vidal, 2000,

p. 60).

Respecto al contenido esencial del derecho al honor se entiende que es la
dignidad de la persona, su consideracion como ser humano, y ampara por tanto la
buena reputacién de una persona, protegiéndola frente a expresiones 0 mensajes
que puedan hacerla desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito o
menosprecio o al ser tenidas en el concepto publico por afrentosas. Se lesiona este

derecho fundamental tanto por faltar a la verdad como por insultar.

En segundo lugar, en cuanto al derecho que aparece recogido en el articulo
2.4 de la Constitucion, la libertad de expresion es un derecho fundamental que ha
venido reconociéndose desde las primeras declaraciones universales como son la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 o la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.
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La libertad de expresion se define en la CE como aquel derecho:

a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion” y en ocasiones también es denominada “libertad de
opinion”.  Este derecho fundamental no protege cualquier
manifestacion del individuo, sino aquellos juicios personales y

subjetivos, creencias, ideas u opiniones (Alegria, 2006, pp. 123-124).

Ampara la critica, incluso la critica molesta. Ademas, como se explicara
mas adelante, sera muy importante la critica politica, lo que lleva a los ciudadanos
a participar en la vida politica del pais (ibidem). No existe un derecho al insulto
amparado en la Constitucion por lo que se excluyen las expresiones injuriosas, ya
que irfan en contra de la norma constitucional. “El problema radica en la
dificultad de definir lo que es una expresion injuriosa o vejatoria” (De Verda y

Beamonte, 2007, p. 52).
Tal y como establece el Profesor Diez Picazo:

existen controversias en lo relativo a aquellos mensajes no verbales
fuera del ambito de la politica que no mantienen un vinculo con la
ciencia o el arte. Podemos hacer mencion de la expresion simbélica
(symbolic speech), donde se utilizan imagenes o simbolos para
manifestar la opinion como puede ser la quema de banderas y también

encontramos la expresion con animo de lucro (comercial speech),
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donde cobra importancia la publicidad comercial (Diez-Picazo, 2013,

p.318).

2.3. Definicion de términos

e Derechos fundamentales.- Son aquellos derechos humanos garantizados
con rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema
politico que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a
la dignidad de la persona humana.

= Delito.- Es un comportamiento o conducta tipica, antijuridica y culpable,
por lo tanto, implica una violacién de las normas vigentes, lo que hace que
merezca un castigo o pena.

» La libertad de expresion e informacion.- Constituyen uno de los
derechos mas importantes y trascendentales de la persona, asi como
también el rasgo distintivo (e imprescindible) de una sociedad que
pretende ser calificada como democrética. Por ello, no creemos exagerado
afirmar que el grado de plenitud en su ejercicio puede servir -en mucho-
como termometro para medir el nivel de libertad y tolerancia existentes en
un determinado régimen politico, asi como para evaluar la madurez
alcanzada por las instituciones politicas y juridicas de una sociedad.

= Delito contra el honor.- Es el delito de naturaleza privada, de accion
privada, susceptible de desistimiento, transaccion, en cualquier estado del

juicio antes de la sentencia final.
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= Derecho penal.- Es el conjunto de principios y reglas juridicas que
determinan las infracciones, las penas o sanciones, y las relaciones del
Estado con las personas con motivo de las infracciones o para prevenirlas.

= Derecho penal garantista.- Tiene sus origenes en acontecimientos
sociales tan importantes como la Revolucion Francesa y al principio de
legalidad (nullun crime, nullun pena sine preve lege) como uno de sus
primeros pilares limitando el poder del Estado en su sentido mas duro y
estricto, en que este no pueda actuar ilimitadamente en perjuicio de sus
gobernados.

= Legalidad.- Es un principio fundamental conforme al cual todo ejercicio
del poder pablico deberia estar sometido a la voluntad de la ley y de su
jurisdiccion y no a la voluntad de las personas. Por esta razon se dice que

el principio de legalidad establece la seguridad juridica.
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CAPITULO Il

RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Tratamiento normativo internacional y nacional

3.1.1. La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece a la libertad
de expresion y al derecho al honor como derechos humanos. La Declaracion no
establece una primacia de uno sobre el otro, y es claro en indicar que ambos le

pertenecen a todo ser humano.

¢ Qué prescriben exactamente estos derechos humanos?

“Articulo 12

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o0 a su reputacion. Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

(..)

Articulo 19

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras,

por cualquier medio de expresion.”
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Es importante sefialar que la Declaracion Universal de Derechos Humanos
agrega el articulo 30 referido a que no se puede interpretar por parte de Estado,
grupo o persona la supresion de cualquiera de los derechos y libertades

proclamados en esta declaracion, y lo expresa diciendo:

“Articulo 30

Nada en esta Declaracidn podra interpretarse en el sentido de que confiere
derecho alguno al Estado, a un grupo 0 a una persona, para emprender y
desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de

los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion.”

Estas construcciones aplicables a todo ser humano, més alla de su profesion,
de su condicion social, de su credo religioso o politico, de su filiacion sindical,

tienen contrapartidas claras:

“Articulo 29

(...) 2. En el gjercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
anico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden pablico y

del bienestar general en una sociedad democratica.”

Es decir, todo derecho presume el respeto de los derechos y libertades de los

demas, en concreto el limite de los derechos propios es el derecho de los otros.
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Bajo esa premisa, la libertad de expresion no tiene mas limite que el respeto

del derecho de otros, entre ellos el respeto al honor de otras personas.

Si bien entendemos el ejercicio de la libertad de expresion como el poder de
expresar nuestras ideas sin mayor limitante ni censura previa ni restriccion
gubernamental, dicho derecho esta intimamente ligado a que su ejercicio no afecte

los derechos de terceros como puede ser el honor.

3.1.2. La Convencion Americana de Derechos Humanos y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

En esta linea de pensamiento traemos a colacion lo que la Convencion

Americana establece sobre derecho al honor y libertad de expresion

“Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

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

dignidad.

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de

ataques ilegales a su honra o reputacion.

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

0 esos ataques. (...)

Acrticulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion
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Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito

o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar

expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la

moral publicas. (...)”

Sin duda, es claro que la libertad de expresion es un pilar basico de la
democracia al igual que el irrestricto respeto por los derechos humanos donde se

encuentra el derecho al honor.

La Corte Interamericana en su Opinion Consultiva OC-5/85 indica:

(...) la libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual
se basa la existencia de una sociedad democratica. Es indispensable
para la formacion de la opinidn publica. Es también conditio sine qua
non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicién

para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones esté
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suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una
sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre” (La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas, supra nota 85, parr. 70.

Tomado de la Sentencia Herrera Ulloa vs Costa Rica)

La Corte Europea de Derechos Humanos sobre la libertad de expresion en el

contexto de una sociedad democratica indica:

(...) la libertad de expresion constituye uno de los pilares esenciales
de una sociedad democratica y una condicion fundamental para su
progreso y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha
libertad no s6lo debe garantizarse en lo que respecta a la difusién de
informacién o ideas que son recibidas favorablemente o consideradas
como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las que
ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de
la poblacién. Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad democratica.
(...) Esto significa que (...) toda formalidad, condicién, restriccion o
sancién impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo
que se persigue” (Eur. Court H.R., Case of Scharsach and News
Verlagsgesellschaft v. Austria, Judgement of 13 February, 2004, para.
29; Eur. Court H.R., Case of Perna v. Italy, Judgment of 6 May, 2003,
para. 39; Eur. Court H.R., Case of Dichand and others v. Austria,

Judgment of 26 February, 2002, para. 37; Eur. Court. H.R., Case of
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Lehideux and Isorni v. France, Judgment of 23 September, 1998, para.

55).

Dicha Corte Europea de Derechos Humanos afiade a lo anterior:

Los limites de la critica aceptable son, por tanto, respecto de un
politico, mas amplios que en el caso de un particular. A diferencia de
este Gltimo, aquel inevitable y conscientemente se abre a un riguroso
escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de periodistas y de
la opinién pablica y, en consecuencia, debe demostrar un mayor grado
de tolerancia. Sin duda, el articulo 10, inciso 2 (art.10-2) permite la
proteccion de la reputacion de los deméas —es decir, de todas las
personas- y esta proteccion comprende también a los politicos, aun
cuando no estén actuando en caracter de particulares, pero en esos
casos los requisitos de dicha proteccion tienen que ser ponderados en
relacion con los intereses de un debate abierto sobre los asuntos
politicos (Cfr. Eur. Court H.R., Case of Dichand and others v. Austria,
supra nota 91, para. 39; Eur. Court H.R, Case of Lingens vs. Austria,
supra nota 91, para. 42. Tomado de la Sentencia Herrera Ulloa vs.

Costa Rica)

La libertad de prensa proporciona a la opinion publica uno de los mejores
medios para conocer y juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes politicos. “En
términos mas generales, la libertad de las controversias politicas pertenece al

corazén mismo del concepto de sociedad democratica” (Case of Lingens vs.
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Austria, supra nota 91, para. 42. Tomado de la Sentencia Herrera Ulloa vs. Costa

Rica).

Es en base a lo antes indicado que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido en relacion a la libertad de expresion y el derecho al

honor, en el marco de la Sentencia Herrera Ulloa vs Costa Rica, lo siguiente:

“l116. Existe entonces una coincidencia en los diferentes sistemas
regionales de proteccion a los derechos humanos y en el universal, en
cuanto al papel esencial que juega la libertad de expresién en la
consolidacién y dindmica de una sociedad democréatica. Sin una
efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus términos, la
democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a
quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se
empiezan a tornar inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear el

campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad.

(..)

Es importante destacar que el derecho a la libertad de expresion no es
un derecho absoluto, este puede ser objeto de restricciones, tal como
lo sefiala el articulo 13 de la Convencion en sus incisos 4 y 5.
Asimismo, la Convencion Americana, en su articulo 13.2, prevé la
posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresion, que
se manifiestan a traves de la aplicacion de responsabilidades ulteriores

por el ejercicio abusivo de este derecho, las cuales no deben de modo
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alguno limitar, més all& de lo estrictamente necesario, el alcance pleno
de la libertad de expresion y convertirse en un mecanismo directo o
indirecto de censura previa. Para poder determinar responsabilidades
ulteriores es necesario que se cumplan tres requisitos, a saber: 1)
deben estar expresamente fijadas por la ley; 2) deben estar destinadas
a proteger ya sea los derechos o la reputacion de los demés, o la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o

moral publica; y 3) deben ser necesarias en una sociedad democrética.

(..)

128. En este contexto es logico y apropiado que las expresiones
concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que ejercen
funciones de una naturaleza publica deben gozar, en los términos del
articulo 13.2 de la Convencidn, de un margen de apertura a un debate
amplio respecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial para
el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico. Esto no
significa, de modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o
de las personas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que
éste debe serlo de manera acorde con los principios del pluralismo

democratico.

129. Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccion no se
asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés publico
que conllevan las actividades o actuaciones de una persona

determinada. Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés
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publico se han expuesto voluntariamente a un escrutinio publico méas
exigente y, consecuentemente, se ven expuestos a un mayor riesgo de
sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera
privada para insertarse en la esfera del debate publico.” (Sentencia
Herrera Ulloa vs Costa Rica - Corte Interamericana de Derechos

Humanos)

De lo expresado por la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos podemos entender que el quehacer social y
el ejercicio del poder delegado por los ciudadanos en determinadas personas, en
determinados funcionarios publicos, implica reglas especiales para el ejercicio de

la libertad de expresion y derecho al honor.

3.1.3. La Constitucion Politica del Pera (1993)

La Constitucion Politica del Pert de 1993 tomando la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y la Convencién Americana de Derechos Humanos

establece el derecho al honor y la libertad de expresion de la siguiente manera:

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

A las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio
de comunicacion social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento

algunos, bajo las responsabilidades de ley.
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Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demés medios de
comunicacion social se tipifican en el Codigo Penal y se juzgan en el fuero

comdn. (...)

Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar asi

como a lavoz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier
medio de comunicacién social tiene derecho a que éste se rectifique en forma

gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.”

La Constitucion peruana no hace distincion directa de quienes tienen estos
derechos, es mas, es bastante clara al iniciar el articulo segundo al decir que “toda
persona tiene derecho”, siguiendo las lineas de no discriminacion. Sin embargo si
seguimos lo expresado por las Cortes Europeas e Interamericana de la condicion
de funcionarios publicos y de politicos se pudiera indicar que debemos interpretar
los articulos 2.4 y 2.7 en un delicado equilibrio que debera reflejarse en la
jurisprudencia nacional e interamericana para establecer de manera fehaciente los

limites y sistemas de equilibrio de ambos derechos.

3.1.4. Codigo Penal del Pera (1991)

La via establecida por la legislacion peruana para la proteccion del derecho
al honor y la sancion al mal uso del derecho de libertad de expresion es la via

penal.

52 -

@ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



El Cddigo Penal del Pert recoge la proteccion del honor a través de varias
figuras penales, siguiendo una linea de establecimiento de accién penal para la

persecucion de estas acciones.

“Injuria

Acrticulo 130.- El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o
vias de hecho, sera reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a

cuarenta jornadas o con sesenta a noventa dias-multa.

Calumnia

Articulo 131.- El que atribuye falsamente a otro un delito, sera reprimido

con noventa a ciento veinte dias-multa.

Difamacion

Articulo 132.- El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de
manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una
cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion, seréa
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a

ciento veinte dias-multa.

Si la difamacidn se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena sera
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos afios y con noventa a ciento

veinte dias-multa.
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Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de
comunicacion social, la pena seré privativa de libertad no menor de uno ni mayor

de tres afios y de ciento veinte a trescientos sesenticinco dias-multa.

Conductas atipicas

Acrticulo 133.- No se comete injuria ni difamacién cuando se trata de:

1. Ofensas proferidas con animo de defensa por los litigantes, apoderados o

abogados en sus intervenciones orales o escritas ante el Juez.

2. Criticas literarias, artisticas o cientificas.

3. Apreciaciones o informaciones que contengan conceptos desfavorables
cuando sean realizadas por un funcionario publico en cumplimiento de sus

obligaciones.

Prueba de la verdad de las imputaciones

Avrticulo 134.- El autor del delito previsto en el articulo 132 puede probar la

veracidad de sus imputaciones sdlo en los casos siguientes:

1. Cuando la persona ofendida es un funcionario publico y los hechos,
cualidades o conductas que se le hubieran atribuido se refieren al ejercicio de sus

funciones.

2. Cuando por los hechos imputados esta aln abierto un proceso penal

contra la persona ofendida.
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3. Cuando es evidente que el autor del delito ha actuado en interés de causa

publica o en defensa propia.

4. Cuando el querellante pide formalmente que el proceso se siga hasta
establecer la verdad o falsedad de los hechos o de la cualidad o conducta que se le

haya atribuido.

Si la verdad de los hechos, cualidad o conducta resulta probada, el autor de

la imputacion estara exento de pena.

Inadmisibilidad de la prueba

Acrticulo 135.- No se admite en ningun caso la prueba:

1. Sobre imputacion de cualquier hecho punible que hubiese sido materia de

absolucion definitiva en el Perd o en el extranjero.

2. Sobre cualquier imputacién que se refiera a la intimidad personal y
familiar, o a un delito de violacién de la libertad sexual que requiere accién

privada.

Difamacion o injuria encubierta o equivoca

Acrticulo 136.- El acusado de difamacion o injuria encubierta o equivoca que
rehdsa dar en juicio explicaciones satisfactorias, sera considerado como agente de

difamacion o injuria manifiesta.”

Tal como se ve en el desarrollo de los delitos, el legislador ha generado

diversos mecanismos de excepcion para un ejercicio de la libertad de expresion
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bajo responsabilidad. Esto significa que si se puede probar lo expresado, el
imputado estara exento de pena. (Sin embargo, se pudiera indicar que esto ocurre
en el medio de un proceso penal, esto es un cuestionamiento a la proteccion del

derecho al honor por la via penal que seré analizado mas adelante).

Cabe senalar que no se comete difamacion si se trata de “apreciaciones o
informaciones que contengan conceptos desfavorables cuando sean realizadas por
un funcionario publico en cumplimiento de sus obligaciones.” Es claro que el
legislador plantea la critica, por mas dura que sea, sin que ella vulnere el honor del
funcionario, en la posibilidad de cuestionamiento a la autoridad que se plantea en

toda democracia.

Es también claro que el legislador no ha dado una carga mayor a los
periodistas en el ejercicio de su funcion, cuando si al medio por donde se propala
la vulneracién al derecho al honor. De igual modo, no se da un nivel especial a las
figuras publicas (sean politicas 0 no), sino solamente a los funcionarios publicos

en el ejercicio de sus funciones de una manera directa.

Antes de continuar quisiera referenciar que en diversos paises se ha venido
despenalizando este tipo de delitos contra el honor, sin que ello signifique que no
pudiera haber sancion; se ha ido avanzado hacia acciones civiles con sanciones
pecuniarias. Un cuestionamiento a esto es que puede pervertirse el sistema a favor
de aquellos que puedan pagar una sancién, terminen injuriando, calumniando o
difamando a cualquiera por el simple hecho de tener una ventaja econdémica sobre

otros. Ciertamente que hay mucho por trabajar en esta area, para que sea
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realmente un instrumento eficiente la via civil, pero en equilibrio para evitar que

la accion penal se convierta en un instrumento de censura.

Ahora bien, ni la Declaracion Universal de Derechos Humanos ni la
Convencién Americana de Derechos Humanos indican que la accion penal no es
una opcion legislativa, pero tampoco cierran la posibilidad que lo sea una accion

civil.

Se transcribe, lo expresado por en el voto concurrente razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica en torno a este debate:

13. Si las cosas se plantean de esta manera, cabria afirmar: a) que la
caracterizacion de la infraccion punible que trae consigo el ejercicio
desviado de la libertad de expresién debe tomar en cuenta el dolo
especifico de causar descrédito, lesionar la buena fama o el prestigio,
inferir perjuicio al sujeto pasivo, y no limitarse a prever e incriminar
cierto resultado; b) que es debido, como lo requiere el Derecho penal
de orientacion democrética, poner la carga de la prueba en las manos
de quien acusa y no de quien recibe y rechaza la acusacion amparado
por el principio de inocencia; c) que la eventual regulacion de una
exceptio veritatis, en su caso, no debe significar inversion en la carga
de la prueba que contradiga las derivaciones probatorias de ese
principio; y d) que el ejercicio de la profesion periodistica, que
implica derechos y deberes vinculados a la informacion —entre ellos,

determinadas obligaciones de cuidado, como corresponde al
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desempefio de cualquier actividad— y se encuentra previsto y
amparado por la ley —existe un interés social y una consagracion
estatal de ese interés—, puede constituir una hipdtesis de exclusién del
delito, por licitud de la conducta, si se adecua a las condiciones que
consigna la regulacion de esta excluyente, similares o idénticas a las
previstas para la plena satisfaccion de otras causas de justificacion.
Desde luego, al examinar ese deber de cuidado es preciso acotar su
alcance con ponderacion. Que deba existir no implica que vaya mas
alla de lo razonable. Esto ultimo traeria consigo una inhibicion

absoluta: el silencio sustituiria al debate (...).

Reservar el expediente penal para el menor nimero de casos no significa, en
modo alguno, justificar conductas ilicitas o autorizar la impunidad de éstas,
dejando sin respuesta el agravio cometido, lo cual implicaria el incumplimiento de
deberes estatales frente a la victima de aquel. Solo implica reconducir la respuesta
juridica hacia una via en la que los hechos puedan ser juzgados racionalmente, y

su autor sancionado como corresponda.

Esta alternativa permite atender, en forma pertinente y con el menor costo
social, la necesidad de preservar bienes estimables que entran en aparente
colisién, sin incurrir en castigos innecesarios —que serian, por lo mismo,
excesivos—, y dejando siempre viva la posibilidad —mas todavia, la necesidad- de
que quienes incurren en comportamientos ilicitos reciban la condena que merecen.

En suma: despenalizacion no significa ni autorizacién ni impunidad.
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Esta forma de enfrentar la ilicitud parece especialmente adecuada en el
supuesto de algunas o todas las afectaciones al honor, la buena fama, el prestigio
de los particulares. Esto es asi, porque a través de la via civil se obtienen los
resultados que se querria derivar de la via penal, sin los riesgos y desventajas que

ésta presenta.

En efecto, la sentencia civil condenatoria constituye, de suyo, una
declaracion de ilicitud no menos enfatica y eficaz que la condena penal; sefiala,
bajo un titulo juridico diferente, lo mismo que se espera de ésta, a saber, que el
demandado incurrié en un comportamiento injusto en agravio del demandante, a

quien le asiste el derecho y la razon.

De esta suerte, la sentencia civil entrafia, por si misma, una reparacion
consecuente con la necesidad de satisfacer el honor de quien reclama la tutela

judicial.

El valor de la sentencia, per se, como medio de reparacion o satisfaccion
moral, ha sido recogido por la Corte Interamericana en numerosas sentencias,
entre las que hoy figura la relativa al Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Por otra
parte, la misma sentencia civil puede condenar al pago de ciertas prestaciones
correspondientes al dafio moral y, en su caso, material, causado a la persona a
quien se difamo. Asi las cosas, una resolucion civil provee las dos especies de
reparacion que revisten mayor interés para el sujeto agraviado, y ademas entrafia,

para satisfaccién social, el reproche juridico que merece una conducta ilicita.
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En fin de cuentas, esta solucidn debiera ser considerada seriamente, de lege
ferenda —y en efecto lo ha sido—, como sustituto de las opciones penales cuando se
trata de enjuiciar a un periodista por infracciones contra el honor en el ejercicio de
la profesion, dejando siempre a salvo —es obvio— la justificacion civil y penal que
deriva del ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un deber cefiidos a las
normas que encauzan la actividad informativa, que desde luego no esta ni puede
estar sustraida de la responsabilidad, como no lo estd la conducta de ninguna

persona.

Evidentemente, la solucion civil no trae consigo los problemas que suscita
la solucion penal ante las normas nacionales e internacionales en materia de
derechos humanos, ni posee el caracter intimidante inherente a la conminacion
penal y que apareja, como lo ha visto la Corte, un factor de inhibicion para el

ejercicio de la libertad de expresion.

En la busqueda de soluciones alternativas, que debieran desembocar, no
obstante, en la solucidn razonable para este asunto, no sobra recordar que en
algunos casos se ha previsto la posibilidad de sancionar penalmente la reiterada
comision de ilicitos inicialmente sancionables bajo el derecho civil o

administrativo.

En tales supuestos, la reiteracion de una falta implica el agravamiento
de la ilicitud, hasta el extremo de que ésta transite del orden civil o
administrativo al orden penal y sea sancionable con medidas de este
ultimo caracter. Pudiera haber otras opciones, de media via, en el

camino que lleve a la solucion que no pocos consideramos preferible:

- 60 --

@ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



resolver por la via civil los excesos cometidos a través de medios de
comunicacion social, por profesionales de la informacién. Esta
propuesta no significa, necesariamente, ni exclusion ni inclusion,
dentro de la hipotesis examinada, de los supuestos que integran el
universo entero de las infracciones contra el honor. En diversas
legislaciones se ha operado el tréansito, total o parcial, hacia los
remedios civiles y administrativos. (Sentencia Herrera Ulloa vs Costa
Rica - Corte Interamericana de Derechos Humanos -

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf)

3.1.5. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del Peru

El Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia establecié el Acuerdo Plenario 3-2006/CJ-116 sobre
delitos contra el honor personal y derecho constitucional a la libertad de expresion

y de informacién.

Este Acuerdo Plenario buscaba uniformar los criterios que los jueces tenian
que tomar en cuenta para dar sentencias en materia de conflicto entre libertad de
expresion y derecho al honor, de esta manera establece como precedentes

vinculantes los parrafos 8 al 13 que aqui transcribimos:

8. La solucion del conflicto pasa por la formulacion de un juicio ponderativo
que tenga en cuenta las circunstancias de cada caso en particular y permita
determinar que la conducta atentatoria contra el honor esta justificada por

ampararse en el ejercicio de las libertades de expresion o de informacion. La base
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de esta posicién estriba en que, en principio, los dos derechos en conflicto: honor
y libertades de expresion —manifestacion de opiniones o juicios de valor— y de
informacion —imputacién o narracion de hechos concretos—, gozan de igual rango
constitucional, por lo que ninguno tiene carécter absoluto respecto del otro [ambos
tienen naturaleza de derecho — principio]. A este efecto, uno de los métodos
posibles, que es del caso utilizar para el juicio ponderativo, exige fijar el &mbito
propio de cada derecho, luego verificar la concurrencia de los presupuestos
formales de la limitacion, a continuacion valorar bajo el principio de
proporcionalidad el caracter justificado o injustificado de la injerencia v,
finalmente, comprobar que el limite que se trate respeta el contenido el contenido

esencial del derecho limitado.

9. Una vez determinados legalmente la concurrencia de los presupuestos
tipicos del delito en cuestion —paso preliminar e indispensable—, corresponde
analizar si se esta ante una causa de justificacion —si la conducta sujeta a la
valoracion penal constituye o no un ejercicio de las libertades de expresion e
informacion—. Es insuficiente para la resolucion del conflicto entre el delito contra
el honor y las libertades de informacion y de expresion el andlisis del elemento
subjetivo del indicado delito, en atencion a la dimension publica e institucional
que caracteriza a estas Ultimas y que excede el ambito personal que distingue al

primero.

En nuestro Cadigo Penal la causa de justificacion que en estos casos es de
invocar es la prevista en el inciso 8 del articulo 20°, que reconoce como causa de

exencion de responsabilidad penal “El que obra (...) en el ejercicio legitimo de un
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derecho...”, es decir, de los derechos de informacion y de expresion. Estos
derechos, o libertades, pueden justificar injerencias en el honor ajeno, a cuyo
efecto es de analizar el ambito sobre el que recaen las frases consideradas
ofensivas, los requisitos del ejercicio de ambos derechos y la calidad —falsedad o

no— de las aludidas expresiones.

10. Un primer criterio, como se ha expuesto, esta referido al ambito sobre el
que recaen las expresiones calificadas de ofensivas al honor de las personas. La
naturaleza publica de las libertades de informacién y de expresion, vinculadas a la
formacion de la opinion ciudadana, exige que las expresiones incidan en la esfera
publica —no en la intimidad de las personas y de quienes guarden con ella una
personal y estrecha vinculacion familiar, que es materia de otro andlisis, centrado
en el interés publico del asunto sobre el que se informa o en el interés legitimo del
publico para su conocimiento—. Obviamente, la proteccion del afectado se
relativizara —en funcion al maximo nivel de su eficacia justificadora— cuando las
expresiones cuestionadas incidan en personajes publicos o de relevancia publica,
quienes, en aras del interés general en juego, deben soportar cierto riesgo a que
sus derechos subjetivos resulten afectados por expresiones o informaciones de ese
calibre —mas audn si las expresiones importan una critica politica, en tanto éstas se
perciben como instrumento de los derechos de participacion politica—: asi lo ha
reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia Herrera
Ulloa, del 2 de julio de 2004, que tratdndose de funcionarios publicos ha
expresado que su honor debe ser protegido de manera acorde con los principios
del pluralismo democratico. En todos estos casos, en unos mas que otros, los

limites al ejercicio de esas libertades son méas amplios.
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11. El otro criterio esta circunscrito a los requisitos del ejercicio de las
libertades de informacion y de expresion. Se ha respetar el contenido esencial de
la dignidad de la persona. En primer lugar, no estdn amparadas las frases objetiva
o formalmente injuriosas, los insultos o las insinuaciones insidiosas y vejaciones —
con independencia de la verdad de lo que se vierta o de la correccion de los juicios
de valor que contienen—, pues resultan impertinentes —desconectadas de su
finalidad critica o informativa— e innecesarias al pensamiento o idea que se
exprese y materializan un desprecio por la personalidad ajena. Es claro que esta
permitido en el ejercicio de las libertades de informacion y de expresion que se
realice una evaluacion personal, por desfavorable que sea, de una conducta, pero
no lo estd emplear calificativos que, apreciados en su significado usual y en su

contexto, evidencian menosprecio o animosidad.

12. En segundo lugar, el ejercicio legitimo de la libertad de informacion
requiere la concurrencia de la veracidad de los hechos y de la informacion que se
profiera. Debe ejercerse de modo subjetivamente veraz [el Tribunal
Constitucional, en la sentencia ndmero 0905-2001-Al/TC, del 14.8.2002, ha
precisado al respecto que el objeto protegido de ambas libertades es la
comunicacion libre, tanto la de los hechos como la de las opiniones —incluye
apreciaciones y juicios de valor—; y, tratandose de hechos difundidos, para merecer
proteccion constitucional, requieren ser veraces, lo que supone la asuncion de
ciertos deberes y responsabilidades delicadisimos por quienes tienen la condicion
de sujetos informantes]. Ello significa que la proteccidn constitucional no alcanza
cuando el autor es consciente de que no dice o escribe verdad cuando atribuye a

otro una determinada conducta —dolo directo— o cuando, siendo falsa la
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informacion en cuestion, no mostré interés o diligencia minima en la
comprobacion de la verdad —dolo eventual-. En este Gltimo caso, el autor actla
sin observar los deberes subjetivos de comprobacién razonable de la fiabilidad o
viabilidad de la informacién o de la fuente de la misma, delimitacion que debe
hacerse desde pardmetros subjetivos: se requiere que la informacion haya sido
diligentemente contrastada con datos objetivos e imparciales [ElI Tribunal
Constitucional, en la sentencia nimero 6712-2005-HC/TC, del 17.10.2005,
precis6 que la informacion veraz como contenido esencial del derecho no se
refiere explicitamente a una verdad inobjetable e incontrastable, sino mas bien a
una actitud adecuada de quien informa en la busqueda de la verdad, respetando lo
que se conoce como el deber de diligencia, y a contextualizarla de manera

conveniente; es decir, se busca amparar la verosimilitud de la informacion].

No se protege, por tanto, a quienes, defraudando el derecho de todos a
recibir informacion veraz, actien con menosprecio de la verdad o falsedad de lo
comunicado, comportandose irresponsablemente al transmitir como hechos
verdaderos simples rumores carentes de toda constatacion o meras invenciones o
insinuaciones insidiosas; las noticias, para gozar de proteccion constitucional,
deben ser diligencias comprobadas y sustentadas en hechos objetivos, debiendo

acreditarse en todo caso la malicia del informador.

Es de destacar, en este punto, la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional de Espana —entre otras muchas, la sentencia numero 76/2002, del
8.4.2002 (8 3)- que ha puntualizado que el especifico deber de diligencia es

exigible con diferente grado de intensidad en funcion de que la noticia se presente
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coOmo una comunicacion neutra, en cuanto procedente de la originaria informacion
de otro medio de comunicacion o fuente informativa, de la que simplemente se da
traslado, o bien de que se trate de una informacion asumida por un medio
periodistico y su autor como propia, en cuyo caso el deber de diligencia para
contrastar la veracidad de los hechos comunicados no admite atenuacion o

flexibilidad alguno, sino que su cumplimiento debe ser requerido en todo su rigor.

Para los supuestos de reportaje neutral el deber de diligencia se satisface con
la constatacion de la verdad del hecho de la declaracion, pero no se extiende en
principio a la necesidad de acreditar la verdad de lo declarado, aun cuando se
exige la indicacion de la persona —debidamente identificada— que lo proporciona
[a éste se le exige la veracidad de lo expresado], siempre que no se trate de una
fuente genérica 0 no se determind quién hizo las declaraciones, sin incluir
opiniones personales de ninguna clase. Por lo demas, no se excluye la proteccion
constitucional cuando media un error informativo recaido sobre cuestiones de

relevancia secundaria en el contexto de un reportaje periodistico.

13. Otra ponderacion se ha de realizar cuando se esta ante el ejercicio de la
libertad de expresion u opinion. Como es evidente, las opiniones y los juicios de
valor —que comprende la critica a la conducta de otro— son imposibles de probar
[el Tribunal Constitucional ha dejado expuesto que, por su propia naturaleza, los
juicios de valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas de cada persona pueda
tener son de naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser
sometidos a un test de veracidad, Sentencia del Tribunal Constitucional nimero

0905-2001-AA/TC, del 14.8.2002]. Por tanto, el elemento ponderativo que
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corresponde estd vinculado al principio de proporcionalidad, en cuya virtud el
analisis esta centrado en determinar el interés pablico de las frases cuestionadas —
deben desbordar la esfera privada de las personas, Unica posibilidad que permite
advertir la necesidad y relevancia para lo que constituye el interés publico de la
opinién— y la presencia 0 no de expresiones indudablemente ultrajantes u
ofensivas, que denotan que estan desprovistas de fundamento y o formuladas de
mala fe —sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan Yy, por tanto,
innecesarias a ese proposito, a la que por cierto son ajenas expresiones duras o
desabridas y que puedan molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige.
(Acuerdo Plenario:  http://www.justiciaviva.org.pe/especiales/euj2010/15.pdf,

parrafos 8 al 13)

De lo expresado por el Acuerdo Plenario me quedo con esta idea importante
y queda claro, en el marco de las libertades y responsabilidades de la libertad de

expresion.

No se protege, por tanto, a quienes, defraudando el derecho de todos a
recibir informacién veraz, actien con menosprecio de la verdad o
falsedad de lo comunicado, comportandose irresponsablemente al
transmitir como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda
constatacion o meras invenciones o insinuaciones insidiosas; las
noticias, para gozar de proteccion constitucional, deben ser diligencias
comprobadas y sustentadas en hechos objetivos, debiendo acreditarse
en todo caso la malicia del informador“. (Acuerdo Plenario aqui:

http://www.justiciaviva.org.pe/especiales/euj2010/15.pdf - parrafo 12)
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3.2. Las libertades de expresion e informacion en la doctrina constitucional

3.2.1. Concepto, contenido y significado

“La libertad de expresion es el derecho a manifestar y comunicar sin trabas
el propio pensamiento” (Solozébal, 1991, p. 8). Por su parte Bidart expresa que:
“consiste en la exteriorizacion de la libertad de pensamiento a través de las mas
variadas formas de comunicacion, sea oral, escrita, a través de simbolos por radio,
television o cualquier otra modalidad (Bidart, 1985, p.228). De este modo, “la
libertad de prensa vendria a ser una especie del género libertad de expresion; por
ello, cuando se alude a la libertad de prensa solo se esta tomando en consideracion

uno de los aspectos de la libertad de expresion” (Sagiies, 1993, p.105).

La teoria constitucional de los derechos fundamentales suele diferenciar la
libertad de expresion de la libertad de informacion. Esta “concepcion dual”
(Fernandez 1992, p. 318), que se aparta de la tesis que unifica ambas libertades
dentro del concepto genérico de libertad de expresion, ha sido acogida, entre otros
paises europeos, por Alemania o Espafia, y en América Latina —para solo citar un

ejemplo— en Colombia.

De esta manera, se afirma que:

la libertad de informacién comprende los derechos "a) a comunicar
libremente informacién veraz por cualquier medio de comunicacion;
derecho que a su vez comprende el de buscar y obtener informacion
(aspecto activo); y, b) a recibir informacion en iguales condiciones

(aspecto pasivo) (Espin, 1991, p. 228).
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Como puede apreciarse, existe una estrecha vinculacion entre la libertad de
expresion y la libertad de informacion. De ahi que se sostenga que ambos

derechos son manifestaciones de un derecho general a la libre comunicacion.

Las similitudes se aprecian especialmente en su faceta activa, pues en ambos
casos se trata de actos destinados a la comunicacion. Sin embargo, la distincién se
evidencia en el contenido de lo que se transmite, pues mientras que en la libertad
de expresion se exterioriza el pensamiento, (concepcion subjetiva), en la libertad

de informacion se difunden datos o hechos.

Asi, por ejemplo, lo ha entendido el Tribunal Constitucional espafiol en la

sentencia 6/1988, de 21 de enero de ese afio, al precisar que:

(...) la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y
opiniones, concepto amplio dentro del que deben incluirse también las
creencias y los juicios de valor. El derecho a comunicar y recibir
libremente la informacion versa, en cambio, sobre hechos o tal vez
mas restrictivamente sobre aquellos hechos que pueden considerarse
noticiables. Es cierto que, en los casos reales que la vida ofrece, no
siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y
opiniones de la estricta comunicacién informativa, (...). Ello aconseja
en los supuestos en que pueden aparecer entremezclados elementos de
una y otra significacion atender, (...) al elemento que en ellos aparece

como preponderante.
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La distincién anotada tiene puntuales consecuencias. En efecto, mientras el
pensamiento o las opiniones no son contrastables por tratarse de concepciones
subjetivas, la transmision de hechos o datos si pueden serlo, por ejemplo, para
determinar su veracidad. Evidentemente, no siempre sera facil distinguir los
hechos de las opiniones, pues ambos pueden ser transmitidos de manera conjunta.
Por tanto, “esta distincion habra que establecerla en cada caso, efectuando las
ponderaciones y evaluaciones necesarias, para determinar cual de los derechos es

el preponderante” (Espin, 1991, p. 226).

También se aprecia una diferencia entre ambos derechos por la amplitud de
su contenido. En efecto, mientras la libertad de expresion sélo protege la
comunicacion del pensamiento u opinion, la libertad de informacion abarca,
ademas, la preparacion, elaboracion, seleccion y difusion de las noticias. Sin
perjuicio de lo sefialado, cabe advertir que la distincion resulta mas clara en su

faceta pasiva.

Asi, mientras que la libertad de expresion s6lo protege la comunicacion sin
trabas del pensamiento, el derecho a la informacion comprende, ademas, el

derecho de todas las personas a recibir informacion diligentemente producida.

Asi, por ejemplo, lo ha entendido el Tribunal Constitucional en la sentencia
de 14 de agosto de 2002 (Exp. N° 0905-2001-AA/TC, caso Caja Rural de Ahorro

y Crédito de San Martin, f. j. 9), al precisar que:

Mientras que la libertad de expresion garantiza que las personas

(individual o colectivamente consideradas) puedan trasmitir y difundir
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libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones, la
libertad de informacion, en cambio, garantiza un complejo haz de
libertades, que (...), comprende las libertades de buscar, recibir y

difundir informaciones de toda indole verazmente.

Asi, mientras que con la libertad de expresion se garantiza la difusion del
pensamiento, la opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir,
la libertad de informacion garantiza el acceso, la busqueda y la difusién de hechos
noticiosos o, en otros términos, la informacion veraz. Por su propia naturaleza, los
juicios de valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona
pueda tener son de naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser
sometidos a un test de veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos
noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos y contrastables, si lo

pueden ser.

La distincién anotada tiene puntuales consecuencias. En efecto, mientras el
pensamiento o las opiniones no son contrastables por tratarse de concepciones
subjetivas, la transmision de hechos o datos si pueden serlo, por ejemplo, para

determinar su veracidad.

Asi lo expuso el Tribunal en el citado caso (f. j. 10) al sefalar que:

(...), aunque la Constitucion no especifique el tipo de informacion que
se protege, el Tribunal Constitucional considera que el objeto de esta
libertad no puede ser otro que la informacion veraz. Desde luego que,

desde una perspectiva constitucional, la veracidad de la informacion
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no es sinénimo de exactitud en la difusion del hecho noticioso. Exige
solamente que los hechos difundidos por el comunicador se adecuen a

la verdad en sus aspectos mas relevantes.

En tal sentido, no siempre sera facil distinguir los hechos de las opiniones,
pues ambos pueden ser transmitidos de manera conjunta. Por lo tanto, “esta
distincion habra que establecerla en cada caso, efectuando las ponderaciones y
evaluaciones necesarias, para determinar cual de los derechos es el

preponderante” (Espin, 1991, p. 226).

También se aprecia una diferencia entre ambos derechos por la amplitud de
su contenido. “En efecto, mientras la libertad de expresion solo protege la
comunicacion del pensamiento u opinion, la libertad de informacién abarca,
ademas, la preparacion, elaboracién, seleccion y difusién de las noticias”

(Solozéabal, 1988, p. 81).

Cabe advertir que la distincion resulta mas clara en su faceta pasiva. Asi,
mientras que la libertad de expresion solo protege la comunicacién sin trabas del
pensamiento, el derecho a la informacion comprende, ademas, el derecho de todas

las personas a recibir informacion diligentemente producida.

3.2.2. El fundamento de la libertad de expresion

Suele afirmarse que el fundamento de la libertad de expresion presenta, por
un lado, una dimension subjetiva como manifestacion de la dignidad humana,
mientras que por otro, cuenta con una dimension objetiva o institucional al

constituir un supuesto basico para la vigencia de un Estado democratico.
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Su fundamento basado en la dignidad del ser humano ha sido expuesto,

entre otros, por Ronald Dworkin en los siguientes términos:

El derecho original a la libertad de expresion debe suponer que es una
afrenta a la personalidad humana impedir a un hombre que exprese lo
que sinceramente cree, particularmente respecto de cuestiones que

afectan a la forma en que se lo gobierna (Dworkin, 1989, p. 295).

De otro lado, la dimensidn institucional de este derecho denota su caracter
esencial para la vigencia de un régimen democratico. Como anota Juan José

Solozéabal:

(...) la libertad de expresion "es condicion de la transparencia, la
existencia efectiva de alternativas, la responsabilidad y la
participacion racional del ciudadano en el sistema politico”. Agrega
este autor que "La opinidn publica presupone informacion sobre la

cosa publica (Solozébal, 1988, p. 141).

En sentido similar, algunos autores consideran que las libertades de
expresion e informacion se fundamentan en tres instituciones bésicas: el

pluralismo, la libertad de conciencia y la dignidad de la persona pues:

las libertades de expresion e informacion garantizan la existencia de
una opinidén publica libre y plural, siendo condicion inexcusable para
la existencia de una sociedad plural y democratica, sin la cual es
impensable el respeto a la libertad de conciencia y a la dignidad de la

persona (Llamazares, 1999, p. 61).
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En sentido similar, el Tribunal Constitucional (Exp. N° 0905-2001-AA/TC,

caso Caja Rural de Ahorro y Crédito de San Martin, f. j. 13) ha sefialado que:

(...) tales libertades informativas son, al tiempo que derechos
subjetivos, garantias institucionales del sistema democréatico
constitucional. Ademas, en tanto permiten la plena realizacion del
sistema democratico, tienen la condicion de libertades preferidas y, en

particular, cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa publica.

La comprension de su fundamento ayuda no solo a reconocer el caracter
esencial de la libertad de expresidn, sino que permite definir su especial estatus en
un determinado régimen constitucional inspirado en el principio democratico.
Asimismo, contribuye a resolver los eventuales conflictos que su vigencia suscita

cuando se presenten colisiones con otros derechos fundamentales.
3.2.3. La libertad de expresion en la Constitucion de 1993

La Constitucion de 1993 ha reconocido la libertad de expresion como un

derecho fundamental en el articulo 2° inciso 4, el cual sefiala lo siguiente:

(...) 4. A las libertades de informacidn, opinion, expresion y difusién
del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacién ni

censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas medios

de comunicacién social se tipifican en el Codigo Penal y se juzgan en

74 -

© @90

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru




el fuero comun. Es delito toda accion que suspende o clausura algin
organo de expresion o le impide circular libremente. Los derechos de

informar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicacion.

(..)

La disposicion descrita condensa una libertad genérica de comunicar y
recibir ideas, pensamientos o informaciones, que a efectos del presente informe
sintetizaremos bajo el término libertad de expresion en sentido amplio. De ahi que
en lo sucesivo, nos referiremos basicamente a este derecho, asumiendo que
comprende lo que un importante sector de la doctrina concibe como la libertad de

informacion.

Es decir, utilizaremos el concepto de libertad de expresion como el derecho
a la libre comunicacion no s6lo de ideas u opiniones, sino también de datos y
noticias, incluyendo el derecho a recibir y buscar informacién. A su vez, de
acuerdo al inciso 7 del articulo 2° de la Constitucién, toda persona que se siente
afectada por afirmaciones inexactas o agraviadas en cualquier medio de
comunicacion, tiene el derecho a que se rectifique dicha informacion a través del

mismo medio en forma gratuita, inmediata y proporcional.

Sin embargo, conviene tener presente que por expreso mandato de la Cuarta
Disposicion Final de la Constitucion, tanto la libertad de expresion como el
derecho de rectificacion deben ser interpretados de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.
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Ello obliga a tener en cuenta en la interpretacion de la libertad de expresion
y el derecho de rectificacion en el ordenamiento juridico nacional, a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como a la interpretacion
que de ella realicen los érganos del sistema interamericano de proteccion como la

Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.2.4. Legislacion penal y procesal penal vigente

Tanto el Cddigo Penal (1991), como el Codigo Procesal Penal (2004),
como leyes especiales regulan determinadas figuras delictivas y procedimientos
penales que inciden en la vigencia de la libertad de expresion. Precisamente uno
de sus principales problemas se presenta en su tensa relacion con la proteccion
penal del honor a través de las normas que tipifican los delitos de injuria (articulo
130°); calumnia (articulo 131°) y difamacion (articulo 132), en los siguientes

términos:

Nuestro Codigo Penal a través del llamado delito de injuria sanciona a toda
persona que mediante palabras, gestos 0 movimientos corporales ofende o ultraja
a otra, lesionando su autovaloracion o estimacion personal o afectando su imagen

0 reputacion social.

Articulo 130.- Injuria

El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o vias de
hecho, sera reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a

cuarenta jornadas o con sesenta a hoventa dias-multa.
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También sanciona el delito de calumnia consistente en la falsa atribucion de
un delito a un miembro de nuestra sociedad. Se afecta el honor de una persona
cuando se le atribuye haber realizado una accion delictiva que nunca hizo. Al
igual que la injuria, la calumnia no es sancionada con pena de carcel, pero si con

una pena de 90 a 120 dias multa.

Articulo 131.- Calumnia

El que atribuye falsamente a otro un delito, sera reprimido con

noventa a ciento veinte dias-multa.

Ahora bien, cuando los delitos de injuria y de calumnia son realizados frente
a varias personas reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la
noticia o el hecho o la cualidad que perjudica el honor y la reputacion de las

personas, se configura una figura mas grave, denominada difamacion.

El delito de difamacion, en principio, se sanciona con una pena de hasta 2
afios de céarcel, o de hasta 3 afios de carcel cuando la difusion de la noticia o del
hecho o de la cualidad que afecta el honor se realiza a traves de un libro, de la
prensa o de cualquier otro medio de comunicacion social, como la television, un

canal de YouTube o cualquier otro mecanismo.

Articulo 132.- Difamacidén

El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que
pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una

cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion,
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sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y

con treinta a ciento veinte dias-multa.

Si la difamacidn se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena
sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos afios y con

noventa a ciento veinte dias-multa.

Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de
comunicacion social, la pena seréd privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de tres afios y de ciento veinte a trescientos sesenta y

cinco dias-multa.

Otros articulos del Codigo Penal que regulan los delitos contra el honor

Articulo 133.- Conductas atipicas

No se comete injuria ni difamacion cuando se trata de:

1. Ofensas proferidas con animo de defensa por los litigantes, apoderados o

abogados en sus intervenciones orales o escritas ante el Juez.

2. Criticas literarias, artisticas o cientificas.

3. Apreciaciones o informaciones que contengan conceptos desfavorables
cuando sean realizadas por un funcionario publico en cumplimiento de sus

obligaciones.

Articulo 134.- Prueba de la verdad de las imputaciones

-78 -

© @90

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



El autor del delito previsto en el articulo 132 puede probar la veracidad de

sus imputaciones solo en los casos siguientes:

1. Cuando la persona ofendida es un funcionario publico y los hechos,
cualidades o conductas que se le hubieran atribuido se refieren al ejercicio de sus

funciones.

2. Cuando por los hechos imputados estd aun abierto un proceso penal

contra la persona ofendida.

3. Cuando es evidente que el autor del delito ha actuado en interés de causa

publica o en defensa propia.

4. Cuando el querellante pide formalmente que el proceso se siga hasta
establecer la verdad o falsedad de los hechos o de la cualidad o conducta que se le

haya atribuido.

Si la verdad de los hechos, cualidad o conducta resulta probada, el autor de

la imputacion estara exento de pena.

Articulo 135.- Inadmisibilidad de la prueba

No se admite en ningun caso la prueba:

1. Sobre imputacion de cualquier hecho punible que hubiese sido materia de

absolucién definitiva en el Peru o en el extranjero.
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2. Sobre cualquier imputacién que se refiera a la intimidad personal y
familiar, o a un delito de violacién de la libertad sexual o proxenetismo

comprendido en los Capitulos IX y X, del Titulo 1V, Libro Segundo.

Articulo 136.- Difamacidn o injuria encubierta o equivoca

El acusado de difamacion o injuria encubierta o equivoca que rehusa dar en
juicio explicaciones satisfactorias, sera considerado como agente de difamacién o

injuria manifiesta.

Articulo 137.- Injurias reciprocas

En el caso de injurias reciprocas proferidas en el calor de un altercado, el
Juez podra, segun las circunstancias, declarar exentas de pena a las partes 0 a una

de ellas.

No es punible la injuria verbal provocada por ofensas personales.

Articulo 138.- Ejercicio privado de la accion penal

En los delitos previstos en este Titulo solo se procedera por accion privada.

Si la injuria, difamacion o calumnia ofende a la memoria de una persona
fallecida, presuntamente muerta, o0 declarada judicialmente ausente o
desaparecida, la accién penal podra ser promovida o continuada por su cényuge,

ascendientes, descendientes o hermanos.

3.3. Libertad de expresion y proteccion penal del derecho al honor
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3.3.1. Concepto, contenidos y significado del derecho al honor

Centrandonos en el primer bloque de derechos propiamente dichos, el
articulo 2.7 de la Constitucion peruana de 1993 establece literalmente que “Que
toda persona tiene derecho (...) Al honor y la buena reputacién, a la intimidad

personal y familiar, asi como a su voz y a la imagen propias”.

Lo primero que debe aclararse es que “...se trata de derechos de la esfera
personal, ya que son inherentes a la persona por el mero hecho de ser persona”
(Martinez, 2000, p. 200). Es mas, podemos decir que se encuentran
ineludiblemente unidos a la dignidad personal, dignidad que también se encuentra
recogida en el texto constitucional, concretamente en el articulo 1°. Con esto,

afirmamos que estamos ante derechos de los denominados personalisimos.

El derecho al honor se dirige a preservar no solo el honor en sentido
objetivo sino también en sentido subjetivo de dimensién individual, o
dicho en otras palabras, no Unicamente se va a proteger la reputacion o
valoracion que tenga la sociedad sobre uno mismo, sino también la
consideracién que cada uno tenga de si mismo, pero resulta
imprescindible tener en cuenta que el honor se va a precisar teniendo
presentes las normas, valores e ideas que predominen en cada

momento (Villanueva-Turnes, 2016, p. 196).

En ese sentido, debemos sefialar que el honor constituye un valor

socialmente importante, toda vez que se relaciona con aquellos presupuestos
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necesarios que posibilitan la interrelacion de las personas en la sociedad, debiendo

tener presente que:

Es por ello que ha merecido su reconocimiento como un derecho
fundamental, asi como la maxima proteccion juridica a través del
derecho penal. De ahi que, superando las teorias facticas, se sostenga
que el honor juridicamente protegido adquiere dos dimensiones”

(Berdugo, 1993.p. 285).

En ese sentido, las mismas se derivan del reconocimiento de la dignidad de
la persona humana. La primera dimension del honor garantiza a todo ser humano
por el sbélo hecho de tener tal condicién, gozar de este derecho,
independientemente de su conducta, posicion social, econémica u otras
consideraciones similares. La segunda, alude a las expectativas de reconocimiento
que tiene toda persona, vinculadas a las posibilidades de desenvolverse y

desarrollarse en la dindmica social.

De este modo, “estas relaciones de reconocimiento funcionalmente
contempladas constituyen el contenido del bien juridico honor” (Berdugo, 1993,
259); es decir, la afectacion del honor tendré que evaluarse cuando se afecte a una
persona en sus reales y concretas posibilidades de realizacion y actuacion personal

en la comunidad.

Asi, por ejemplo:

(...) se afectara el honor de una persona si, independientemente de la

veracidad o no de la afirmacién, se sostiene a través de un medio de
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comunicacion que ejerce la prostitucion clandestina o que tiene una
“vocacion delictiva incontrolable”, ya que estas expresiones dificultan
el libre desarrollo de la personalidad en la comunidad (Ugaz, 1999,

pp. 54-55).

Fuera del ordenamiento juridico peruano, también se puede hallar una
regulacion respecto de estos derechos, asi el articulo 12 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948) establece que: “Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

Por su parte, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) establece de forma similar que: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”.

El articulo 8 del Convenio para la Proteccién de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales dice que: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de

los derechos y las libertades de los demas”.
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Asi mismo, el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea sefiala que: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida

privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”.

Por otro lado, y como referencia a la regulacion en el continente
americano, se puede hacer mencion al articulo V de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, que establece que: “Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y

a su vida privada y familiar”.

También al articulo 11, apartados uno y dos, de la Convencién Americana
de Derechos Humanos al decir que: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su

domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

3.3.2. El conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion

Centrandonos en conflictos especificos es imprescindible sefialar que, en
primer lugar, de todos estos derechos, el derecho al honor puede entrar en
conflicto con el derecho a la libertad de expresion. Es mas, aparentemente la
libertad de expresion unicamente podrd entrar en conflicto con el derecho al

honor, tal y como se explicara a continuacion.

El conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion, se expresa
con particular intensidad en nuestro pais en el marco de la atribucién de

responsabilidad penal, concretamente cuando se trata de proteger el honor. En
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efecto, en el Per( es frecuente que se presenten situaciones en las cuales se
cuestionan decisiones judiciales que condenan a personas a penas privativas de
libertad —especialmente periodistas— por afectar el honor en el marco del ejercicio

de la libertad de expresion.

Uno de los principales problemas que advertimos en este tema se
encuentra en el hecho que la jurisprudencia aborda generalmente el conflicto
desde la perspectiva estrictamente penal, centrando el analisis fundamentalmente
en la afectacion del bien juridico a parir de conceptos ambiguos como veremos a
continuacion, asi como en la evaluacion de la existencia de determinados
“animus” en la conducta del denunciado: “animus difamandi, injuriandi, jocandi”

(Ugaz, 1999, pp.79-87).

Sin embargo, la atribucion de responsabilidad penal en este caso, es sélo
una expresion del conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion, el
mismo que “posee un cardcter previo al Derecho Penal, es un conflicto

constitucional” (Berdugo, 1993.p. 283).

En efecto, en la medida que nos encontramos frente a derechos
fundamentales cuyo reconocimiento, contenido, alcances y limites se encuentran
en la Constitucion, la solucién a los eventuales conflictos entre ambos en el marco
del derecho penal debe obedecer también a los pardmetros constitucionales —no

necesariamente penales—y a sus reglas de interpretacion.

De acuerdo a Villanueva-Turnes (2016, p. 206), considera respecto al

conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion, que:
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Pues bien, en relacion con este conflicto de derechos, es necesario
recordar que, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en
numerosas ocasiones, dentro de la libertad de expresion se incluyen
las opiniones, ideas y criticas aun en los casos en los que pudiesen
resultar molestas a la persona hacia la que van dirigidas. Es por ello
que, cuando se esté ante este conflicto, aparte de atender a las pautas
de las que se ha hablado con anterioridad, se tendra que estar
pendiente de un animus injuriandi, y es que cuando este exista, la
libertad de expresion debera ceder ante la prevalencia del derecho al
honor, porque este animo no tiene cabida en el texto constitucional. Es
precisamente por esto que este va a provocar que la libertad de
expresion unicamente pueda entrar en conflicto con el derecho al
honor, puesto que con este &nimo no se va a dafiar la intimidad o la
propia imagen de una persona, pero si se pone en peligro su prestigio
social y su fama, pudiendo provocarle un dafio a nivel social,
profesional y personal, lo cual solo entraria como vulneracion del
derecho al honor. Hay que aclarar que en este conflicto y respecto del
derecho a la libertad de expresion, se le va a exigir que lo que se
expresa tenga un interés publico, y es que de otra manera supondria

una lesion injustificada del derecho al honor que no debe consentirse.

3.3.3. Jurisprudencia nacional sobre la afectacion del derecho al honor

a. Delitos contra el honor personal y derecho a la libertad de expresion

e informacion [Acuerdo Plenario 3-2006/CJ-116]
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Fundamento destacado: 8. La solucion del conflicto pasa por la
formulacion de un juicio ponderativo que tenga en cuenta las circunstancias de
cada caso en particular y permita determinar que la conducta atentatoria contra el
honor esta justificada por ampararse en el ejercicio de las libertades de expresion
o de informacion. La base de esta posicion estriba en que, en principio, los dos
derechos en conflicto: honor y libertades de expresion -manifestacion de
opiniones o juicios de valor- y de informacion -imputacion o narracion de hechos
concretos-, gozan de igual rango constitucional, por lo que ninguno tiene caracter
absoluto respecto del otro [ambos tienen naturaleza de derecho-principio]. A este
efecto, uno de los métodos posibles, que es del caso utilizar para el juicio
ponderativo, exige fijar el &mbito propio de cada derecho, luego verificar la
concurrencia de los presupuestos formales de la limitacidn, a continuacion valorar
bajo el principio de proporcionalidad el caracter justificado o injustificado de la
injerencia y, finalmente, comprobar que el limite que se trate respeta el contenido

el contenido esencial del derecho limitado.

b. Derecho al honor vs libertad de expresion (caso Rafo Leon) [R. N.

2780-2016, Lima]

Sumilla: En los delitos contra el honor, a efectos de solucionar los efectos
de solucionar los problemas que existen cuando se presenta un conflicto entre los
derechos al honor y a la libertad de expresion, se establece que ambos gozan de
igual rango constitucional, por lo que ninguno tiene caracter absoluto respecto del

otro.

--87 --

@ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



c. Difamacién: ¢qué es el «animus retorquendi»? [R. N. 3912-2009,

Lima]

Fundamento destacado: Tercero. Que no esta en discusion la realidad de las
frases que profirio el imputado contra el agraviado —cuyo contenido ofensivo es
incuestionable—, sino si en paridad pueden calificarse como expresion de una
legitima defensa. (...) Ademas, no puede responderse a la critica negativa o la
descalificacion personal con un atentado al honor de quien aparece como

responsable del reportaje televisivo.

El denominado ius retorquendi —que se da cuando una persona difamada
responde a quien previamente la ofendié mediante otro atentado a su honor no
constituye una modalidad especifica de legitima defensa, pues, en realidad,
cuando se ejercita la retorsion esta ya no es actual ni inminente en relacion a la
agresion ilegitima, que debe haber cesado con anterioridad. Por lo demas, el
animus retorquendi no relega el animus injuriandi ya que, en todo caso, el
segundo nuevo atentado al honor se habria perpetrado con idéntico animo de

difamar que el primero.

En consecuencia, si bien el querellante se refiridé negativamente al imputado
desvalorandolo ante la opinion publica, la respuesta del primero en modo alguno
puede significar la tolerancia, disculpa y exculpacién a las ofensas que
desproporcionadamente profiri6 contra el agraviado. La antijuridicidad vy
culpabilidad de su conducta, incursa en el tipo legal de difamacién agravada, es

evidente. El recurso defensivo debe ser desestimado.
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d. Se configura difamacién por medio de prensa en agravio de alcalde,
por ser expresiones que no inciden en la esfera publica de su actividad [R. N.

5358-2006, Ayacucho]

Fundamento destacado.- Tercero: Que si bien el querellante es un
personaje publico (Alcalde Provincial), las expresiones publicadas contra él
(matoncito de poca monta, enano er6tico o bruto por naturaleza) no inciden en la
esfera publica de su actividad, carecen de interés publico y tampoco importan una
critica politica (justificada en virtud a los principios del pluralismo democratico);
que se trata de frases objetivamente injuriosas e insultos vejatorios, que estan
desconectadas de una finalidad critica o informativa, y son innecesarias para

expresar un pensamiento o idea en ese sentido.

e. ¢Como probar el delito de difamacion agravada cometida por

medios de comunicacion? [R. N. 2436-2011, Ucayali]

Fundamento destacado: 4. Conforme al tercer y Gltimo parrafo del articulo
ciento treinta y dos del Cddigo Penal, la difamacion se torna agravada por el
medio empleado cuando el agente actla haciendo uso de medio de comunicacion
social (vg. radio) para atribuir un hecho, cualidad, o conducta que pueda
perjudicar al honor del aludido. Tal agravante, segln precisa SALINAS SICCHA
se explica en que al difamarse a una persona haciendo uso de dicho medio, aquél
tiene un mayor e inmediato alcance, y, por tanto, la desestimacion o reprobacién
al ofendido seré& conocido por un mayor nimero de personas. Es decir, un nimero
incalculable de personas conocerian los hechos, cualidades o conductas injuriosas,

ocasionando un enorme dafio a la reputacion o fama de la victima. Por ende, la
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magnitud del perjuicio personal que puede ocasionar al difamado, es lo que al
final de cuentas pesa para tener como agravante el uso de los medios de

comunicacién social masivo.

5. Asi, establecido en qué se funda el mayor injusto de los delitos de
difamacion agravada, cometidos a través de medios de comunicacion, dada su
estructura tipica, la prueba requerida para crear certeza respecto de la
responsabilidad penal del querellado -en todos los casos- versara necesariamente

sobre los siguientes puntos:

I) La atribucién a una persona de un hecho, una cualidad o una conducta
que pueda perjudicar el honor o la reputacion del querellante, es decir, la

existencia de las afirmaciones o comentarios difamatorios.

I1) La identificacion plena del querellado como el agente difamante, es

decir como el autor de las afirmaciones o comentarios difamatorios.

[11) La determinacion inequivoca del medio de comunicacion social

especifico empleado por el agente para la comision del delito.

IV) La forma y demas circunstancias en que se efectud la difusion de las
afirmaciones difamantes a través del medio de comunicacion social, en especial,

la fecha exacta en que tuvo lugar

V) El dolo de dafiar el honor y la reputacion del querellante.

f. Difamacion: frases ofensivas deben dirigirse a la persona en

particular y no de forma genérica [R. N. 3517-2008, Ancash]
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Fundamento destacado.- Quinto: Que, como Yya se tiene dicho, el tipo penal
de difamacion requiere necesariamente que las frases reputadas como ofensivas se
dirijan a una persona en particular —que puede ser natural o juridica, pues estas
Gltimas también tienen derecho al honor en su aspecto objetivo, es decir, gozan de
reputacion, tal como ha dejado establecido el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente niUmero novecientos cinco — dos mil uno-AA-
TC, del catorce de agosto de dos mil dos, asunto: Caja Rural de Ahorro y Crédito
de San Martin—, pues de lo contrario no puede entenderse una afectacion al bien
juridico protegido al tratarse de un derecho personalisimo; que, en el presente
caso, el querellante al proferir las frases cuestionadas de manera genérica, sin
referirse directamente al querellante Pais Hurtado o a la asociacién que representa
—tampoco se puede inferir del contexto en que se dijeron que se dirigieron a sus
afiliados—, no permite concluir que las expresiones que profirié el encausado se
subsuman en el referido tipo penal, ante la imposibilidad de determinar al sujeto
pasivo de la accion, sin que ello signifique que las personas que se sientan

aludidas o afectadas, puedan ejercer sus derechos en la via civil correspondiente.

g. Elementos para la configuracion del delito de difamacion por medio

de prensa [R. N. 3680-2010, Lima]

Fundamento destacado: Tercero: Que, a manera de introduccion para que
se configure el delito de difamacion agravada -por medio de prensa- previsto en el
Gltimo parrafo del articulo 132° del CP, tienen que concurrir los siguientes

elementos:
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i) la imputacion de un hecho, cualidad o conducta que pudiera perjudicar

el honor o la reputacién de una persona,

ii) la difusion o propalacion de dicha imputacion a través de un medio de

prensa, capaz de llegar a una gran cantidad de personas, y,

iii) que exista intencion de vulnerar y maltratar el honor del querellante
mediante las aseveraciones descritas precedentemente sin que haya realizado
alguna labor de investigacion sobre los hechos a los que se refirid, elemento que la

doctrina ha denominado el “4nimus difamandi”.

Constituyendo otra circunstancia agravante, conforme lo estipula el
segundo péarrafo de este mismo articulado, cuando la difamacion se refiere a
hechos previstos en el articulo ciento treinta y uno de la aludida norma sustantiva;
esto es, cuando el agente, con la Unica finalidad de lesionar el honor, definido
como el derecho a ser respetado por los deméas por el simple hecho de constituir
un ser racional dotado de dignidad personal, le atribuye, inculpa, achaca o imputa
a su victima, la comision de un hecho delictuoso que es falso; en este sentido, el
delito de calumnia se encuentra subsumido como una circunstancia agravante del
tipo penal de difamacion, por lo que el Colegiado Superior debera determinar si
existe un aparente concurso de delitos, previo traslado a las partes para que

informen al respecto.

h. PJ revoca sentencia de prision efectiva impuesta al «Zorro Zupe»

[Exp. 05518-2016]
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La Primera Sala Penal de Lima, con el voto ponente del juez Bendezu
Gomez, ha revocado la sentencia de dos meses de prision efectiva impuesta a

Ricardo Zufiga Pefia, conocido popularmente como «Zorro Zupe.

Al polémico panelista se le impuso ahora un afio de prision suspendida,

bajo el cumplimiento de estas reglas de conducta:

No variar de domicilio ni ausentarse del lugar de su residencia sin hacer
previo conocimiento de ello al juez de la causa y contar con la autorizacion

respectiva.

No incurrir en nuevo delito doloso. Concurrir cada sesenta dias a efectuar

su control en el registro biométrico en Lima.

Cumplir con reparar el dafio mediante el pago integro de la reparacion

civil de S/.10,000.00

i. ¢Calificar a alguien de «huevada» o «aprendiz de pendejo» tiene

contenido penal? [R. N. 693-2017, Lima]

Sumilla. Difamacion agravada. I. A partir de la doctrina expuesta y
desarrollada, se advierte que las frases y/o comentarios proferidos por la
procesada Vania Alessandra Bludau Uvidia, en diversos medios de comunicacion
y redes sociales, en los que calificd al agraviado Christian Dominguez Alvarado
como una “huevada” y “aprendiz de pendejo”, no tienen contenido penal para
justificar, razonablemente, la emision de una sentencia condenatoria en su contra

por el delito de difamacién agravada.
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I1. Conforme o lo establecido por la Real Academia Espafiola, el primer
término (“huevada”) se refiere a una “cosa, asunto, situacion; mientras que la
segunda palabra (“pendejo”) se instituye como un adjetivo que alude a una

persona “astuta y taimada”.

I11. Desde una perspectiva racional y objetiva, no es posible sostener, a los
efectos de la tipicidad, que lo acotado haya afectado el honor, la reputacion, la
dignidad o incluso las cualidades individuales o el prestigio personal o profesional
del querellante. No constituyen, per se, expresiones ofensivas u oprobiosas, y
forman parte del argot consuetudinario, que no es posible neutralizar mediante el

derecho penal. Los comentarios circundantes carecen de relevancia.

IV. Finalmente no puede soslayarse el contexto situacional en que se
produjeron los hechos. La querellada y el querellante son personajes publicos
expuestos voluntariamente al escrutinio social, existiendo, en determinados casos,
uno autorizacién técita para ventilar aspectos de su vida. Son ellos quienes
comparten episodios de su esfera familiar en los medios de comunicacion, aun

cuando no estan compelidos a hacerlo.

Es ilogico que primero se exhiban pablicamente y luego pretendan cautelar
su honor y bueno reputacion mediante lo restriccion absoluto de toda palabra,
frase u opinion pronunciada por terceros o entre ellos, tanto en los redes sociales
como en programas de contenido burlesco, producidos a altos horas de la noche.
En definitiva, bajo una dptica de proporcionalidad, su nivel de tolerabilidad ante

las informaciones vertidas respecto de su persona debe ser mas amplio.
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V. El recurso de nulidad interpuesto por la querellada Vania Alessandra
Bludau Uvidia, es estimado en todos sus extremos y corresponde absolverla de los

cargos incriminados.

J. ¢Podria la retransmision de una serie vulnerar el derecho al honor?

[Exp. 00073-2013-PA/TC]

Fundamentos destacados: 3. En opinién de este Tribunal, la demanda de
autos presenta algunas deficiencias de cara a la posibilidad de efectuar un
pronunciamiento de fondo respecto de la pretensién. En primer lugar, no ha sido
emplazada la entidad encargada de la difusién de la miniserie que juzga como
lesiva de los derechos invocados. Asi, si como afirma el demandado, el canal
América Televisién ha comprado los derechos de difusién de la referida miniserie,
la demandante debid dirigir contra dicho canal la pretensién de que se suspenda la
difusion de la miniserie. En segundo lugar, la demandante no ha acompafiado a su
demanda el registro audiovisual con el contenido de la referida miniserie, a
efectos de apreciar si las afirmaciones que hace son ciertas en cuanto a las
violaciones al honor, a la imagen, a la voz y a la intimidad personal y familiar que

denuncia.

4. Ahora, si bien los anteriores defectos podrian subsanarse emplazando al
canal de television aludido y solicitando la incorporacion al expediente del video
de la referida miniserie, a la fecha estas formas de subsanacion serian
inconducentes, pues la pretension de que se suspenda la difusion de la miniserie
“Hasta las estrellas” ya ha ocurrido, y por ende el supuesto perjuicio alegado se ha

convertido en irreparable. En efecto, de la Declaracion Jurada efectuada por el
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demandado (f. 135), se observa que la mencionada miniserie se difundié entre el
lunes 25 de octubre y el lunes 22 de noviembre de 2010, por lo que no es posible
lograr el cese del acto lesivo, tal como pretende la actora del presente proceso
constitucional. En todo caso, se deja a salvo su derecho de hacer valer la

pretension de indemnizacion, en caso corresponda, en la via civil.

k. TC establece precedente vinculante sobre el derecho a rectificacion

[Exp. 3362-2004-AA]

Fundamentos que tienen caracter vinculante: 10. Ahora es menester
explicar en qué tipos de medios existe proteccion para la rectificacion. El
mencionado articulo 2.°, inciso 4), de la Constitucion sefiala que el ejercicio de la
rectificacion ha de ser realizado a través de los medios de comunicacién social,
pero para la Convencion Americana, a través del articulo 14.1, ha de ser a través
de medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en
general. Es decir, cabria rectificacion no sélo respecto a las informaciones vertidas
en aquellos medios de comunicacion masiva comlUnmente denominados de
comunicacion social, sino también en aquéllos que permiten la transmisiéon de
noticias, datos o informes a un alto nimero indeterminado de personas, con el

rasgo de masivo.

Y ello es asi debido justamente a que: En el idilico pasado del
constitucionalismo clasico, las ideas circulaban libremente dentro de una elite
relativamente reducida (...). Actualmente, solo los especialistas en los medios de
comunicacion de masas son capaces de difundir cuestiones, de una complejidad

sin precedentes, en una masa de publico absolutamente nueva por su magnitud.
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Por eso, una equivocada difusion de informaciones en los medios de
comunicacion de masas tiene una gran posibilidad de hacer dafio a las personas
(como podria suceder con un correo electrénico masivo, en un portal electrénico o
en una pagina web), cuyos efectos o su divulgacion podrian ser tan 0 mas
perjudiciales que los existentes en los ordinariamente Ilamados medios de
comunicacion social. Por ello, a entender de este Tribunal, cabe rectificar los

mensajes vertidos por cualquier medio de comunicacién masiva.

14. Sobre la base de los obiter dictum antes desarrollados, es importante
para este Colegiado interpretar la Constitucion a fin de configurar el derecho

fundamental a la rectificacion.

Son dos los supuestos considerados por el constituyente en que puede

plantearse un pedido de rectificacion:

a. Informacion inexacta: Segun el articulo 2.°, inciso 7), de la Norma
Fundamental, cabe la rectificacion por ‘afirmaciones inexactas’; sin embargo, la
Convencion Americana, en su articulo 14.°, hace referencia a ‘informaciones

inexactas’. (...)

b. Honor agraviado: El otro supuesto en que se puede ejercer el derecho a
la rectificacion se presenta cuando la persona se ha sentido afectada a través de un
agravio, y esto significa una violacion de su derecho al honor (asi lo sefala
también el articulo 14.3 de la Convencion Americana), a través de un medio de

comunicacion de masas con independencia del derecho comunicativo ejercido.
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Esta es la interpretacion adecuada que puede fluir de una correcta lectura del

articulo 2.°, inciso 7), de la Constitucion.

20. (...) Por ello, veremos a continuacion algunas cuestiones referidas al

procedimiento de rectificacion que merecen ser explicadas:

a. Con relacion a su naturaleza: El articulo 2.°, inciso 7), in fine de la
Norma Fundamental sefiala los elementos que estan insertos en una rectificacion:

ésta debe ser gratuita, inmediata y proporcional.

— Gratuidad: La Constitucion sefiala que todo acto de rectificacion debe ser
completamente gratuito para quien se ve afectado. Ahora bien, este hecho no
impide que la persona realice algunos pagos en el trdmite del pedido (como puede
ser la carta notarial que debe enviar), pero lo que si no debe abonarse al medio de

comunicacion es monto alguno por concepto de la publicacién o emision en si.

— Momento: La Constitucion exige que la rectificacion debe darse de
manera inmediata, es decir, en el menor tiempo posible desde que se produjo la
afectacion. En el articulo 3.° de la Ley N.° 26775 se establece que los
responsables deben efectuar la rectificacion dentro de los siete dias siguientes
después de recibida la solicitud para medios de edicion o difusion diaria o en la
proxima edicion que se hiciera, en los demas casos. Sabiendo que los medios de
comunicacion tienen distinta naturaleza (no pueden ser iguales la radio con un
periddico, y menos aun, un correo electronico masivo), la rectificacion debe
realizarse segun la manera en que cada medio difunda el mensaje. Por ello, este

Colegiado se ha de preocupar en que la inmediatez de la rectificacion deba ser
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cumplida, pues ella es una caracteristica esencial y constituyente en el ejercicio de

este derecho fundamental.

— Forma: Lo que siempre habra de buscarse es que la rectificacion sea
proporcional con aquel mensaje que termind violentando el derecho fundamental
al honor de la persona. Tratandose de una edicidn escrita, la rectificacion debera
publicarse integramente, sin intercalaciones, en la misma pagina y con
caracteristicas similares a la comunicacion que lo haya provocado o, en su
defecto, en un lugar destacado de la misma seccion. Cuando se trata de radio o
television, la rectificacion tendrd que difundirse en el mismo horario y con
caracteristicas similares a la transmision que la haya motivado. Por ello, se sefiala
en el articulo 3.° in fine mencionado que, tras la solicitud de la persona afectada,
la rectificacion se efectuara el mismo dia de la semana y, de ser el caso, a la
misma hora en que se difundio el mensaje que la origina en los medios no
escritos. Lo que en fondo se persigue con la rectificacion es que se presente un
mensaje discursivo con el mismo peso periodistico que el original, pero siempre

en términos respetuosos y convenientes.

b. Con relacién a los intervinientes: Como todo derecho fundamental, la

rectificacion posee un titular y un destinatario.

— Reclamante: La titularidad del derecho alcanza a cualquier persona,
natural o juridica, ofendida o injustamente aludida por algun medio de
comunicacion. Es asi como el derecho estd reconocido a toda ‘persona’ afectada
por afirmaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio, pudiendo

ejercerlo, segun lo precisa el articulo 2.° de la Ley N.° 26775, por la misma
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afectada o por su representante legal. También estara legitimada activamente para
realizar la solicitud de rectificacion, aquella persona que, pese a que el medio se

haya rectificado espontdneamente, no juzgue satisfactoria la misma.

— Obligado: La rectificacion se traduce en una obligacion que recae, como
ya ha sido explicado, en cualquier medio de comunicacion, y que consiste en
insertar o difundir gratuitamente las rectificaciones que les sean dirigidas. Cuando
se trata de un medio de comunicacion social, el articulo 2.° de la Ley N.° 26775
sefiala que sera responsable el director del 6rgano de comunicacion y, a falta de
éste, quien haga sus veces. Cabe sefialar que segun el articulo 14.3 de la
Convencién Americana, toda publicacion o empresa periodistica, cinematografica,
de radio o television tendrd una persona responsable que no esté protegida por
inmunidades ni disponga de fuero especial. En caso de que el responsable no
estuviese en un medio de comunicacion social, entonces el responsable sera el

propio emisor de la informacion.

c. Con relacion al tramite: Este tema ha sido desarrollado a través de la
citada Ley N.° 26775, basicamente a través de los articulos 2.° y 3.°; pero hay

aspectos que merecen ser resaltados.

— Solicitud: Se debe hacer un requerimiento al director del medio de
comunicacion o a las personas que se presentan como responsables, en el cual se
solicite la rectificacion. Segun el articulo 2.° de la referida ley, la solicitud sera
cursada por conducto notarial u otro fehaciente. Es asi como tal carta se configura

en una via previa para la presentacion de la demanda de amparo.
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— Tramitacion: El pedido realizado puede ser realizado hasta quince dias
naturales posteriores a la publicacion o difusion que se propone rectificar, tal
como lo sefiala el antes mencionado articulo 2.° de la Ley N.° 26775. Este plazo

esta de la mano con la exigencia de inmediatez explicada.

24. (...) Segun el articulo 14.1 de la Convencién Americana, la persona
‘tiene derecho a efectuar’ la rectificacion, es decir, todo hace suponer que él
mismo debe ser el que proponga la forma en que el medio se rectifique. Sin
embargo, la Constitucién, en su articulo 2.°, inciso 7), expresa claramente que el

derecho de la persona se refiere a que el propio medio se rectifique.

Haciendo una interpretacion coherente entre ambas normas, consideramos
pertinente aseverar que sera el propio medio el que debe presentar la rectificacion,
segun los lineamientos periodisticos del mismo, con la salvedad de que el
agraviado sefiale expresamente lo contrario en su solicitud. En el caso de que la
persona haga un pedido intencionado de que se coloque la rectificacion segin su
voluntad, el medio debera hacer la rectificacién segin la peticion realizada. Sin
embargo, en este ultimo supuesto, el afectado no podra hacer un ejercicio abusivo

de su derecho (...).

I. Difamacién: limites a la libertad de expresién cuando un medio se

refiere a una persona que no es publica [R. N. 1436-2018, Lima]

Fundamento destacado: 14.1. Cuando se exponga a través de un medio
televisivo a una persona que no es publica y recaiga sobre ella la afirmacion de un

hecho de relevancia penal (ser calificado como agresor de otras personas aplica
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para tal supuesto), lo minimo que se exige es que exista correspondencia entre la
fuente y la informacion a propalar (sustento o respaldo idéneo y objetivo). No es
lo mismo afirmar que una persona agredié a otra y, producto de eso, es
investigada, que afirmar tajantemente que aquella persona es un “golpeador”, lo

cual sugiere una responsabilidad definitiva.

Es mas, sin desconocer el impacto negativo de lo que significa agredir, sea
de manera fisica o verbal, existe una incuestionable diferencia entre la palabra
golpear o inferir improperios. La incompatibilidad entre el contenido y el mensaje

sera el que determine la relevancia penal.

14.2. Lo anterior no significa pretender imponer control previo de la
informacidn, sino que en ejercicio del derecho a la libertad de expresion se
cumpla con informar correctamente y sobre la base de informacidn objetiva, sobre
todo en situaciones en las que una persona no publica es expuesta ante un

colectivo y que, a partir de ello, incuestionablemente se genere un concepto.

Sumilla. Limites al derecho a la libertad de expresion. Al analizar el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion a través de un medio de
comunicacion masivo, se debe corroborar que el contenido del mensaje propalado
guarde correspondencia con las pruebas que lo sustenten. La incompatibilidad
entre ambas, por alteracion, tergiversacion u otro, puede acarrear responsabilidad

penal, por afectar el honor o la buena reputacion de la persona de quien se trate.

m. Locutor cometié difamacion al insultar a alcalde en su programa

radial [R. N. 3356-2013, Apurimac]
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Fundamento destacado: Cuarto. Que es evidente que el imputado en el
ambito de una posicion politica municipal contraria a la del agraviado, y por
razones de la instalacion de antenas con motivo de las exigencias de la legislacion
sobre comunicaciones de television, no solo criticd esa linea politica y conducta
asumida por el agraviado al utilizar presuntamente bienes municipales, sino que
ademaés lo insulté con palabras y frases lesivas a su honor y reputacion. Esas
frases y palabras son evidentemente ofensivas. No hacen falta mayores
digresiones al respecto. Los delitos de difamacion agravada e injuria estan

acreditados.

La realidad de las ofensas se prueba no s6lo con la diligencia de audicion
de cinta magnetofénica del programa radial del imputado, sino también con la
prueba pericial y la prueba testifical antes citada. Incluso, los dos testigos de
descargo mencionan las ofensas. Es verdad que estos ultimos expresan que el
agraviado también insultd al imputado, pero aun cuando fuera cierto ello no
disculpa la conducta del imputado pues no se trata de una actitud que expresa un

animo de defensa sino de contra-ataque a la posicion del contrario.

Sumilla. Prueba plena. La realidad de las ofensas se prueba no sélo con la
diligencia de audicion de cinta magnetofénica del programa radial del imputado,
sino también con la prueba pericial y la prueba testifical. Incluso, los dos testigos

de descargo mencionan las ofensas.

n. Difamacion: Expresiones como «corrupto» o «basura» publicadas

en Facebook acreditan dolo [R. N. 1102-2019, Lima]
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Sumilla: Delito contra el honor: prueba del animus difamandi. Las frases
emitidas por el encausado son patentemente ofensivas. Denotan un &animo
marcadamente difamador. Decir a una persona, a través de una red social, de
acceso publico —quien, por lo demés, es un personaje publico—, que es un
“corrupto” y una “basura”, a propoésito de la queja de un ciudadano, no tiene
justificacion ni exculpacion alguna, ni siquiera tiene vinculo causal con la queja
publica del cliente de Lan Perl, y permite sostener que buscé una

minusvaloracion del honor y reputacién de la victima.

El dolo, como elemento subjetivo, se advierte de las propias expresiones
escritas utilizadas y del contexto en que se dijeron —el hecho psicoldgico o interno
se prueba mediante prueba por indicios—. Afirmar sin mas que, como persona, se
es corrupto y una basura es una ofensa manifiesta o palmaria. Mas alla de lo
impropio de la teoria de los animus para excluir el elemento subjetivo en el delito
de difamacion, lo esencial es determinar la intencion ofensiva desde los términos

utilizados por el agente activo y el contexto en que se expresaron.
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CAPITULO IV

DISCUSION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS

4.1. Analisis del concepto de honor y de los delitos de injuria y difamacion

Como sabemos, los delitos contra el honor (injuria, calumnia y difamacion)
se encuentran regulados en el titulo 1l de nuestro Cédigo Penal (CP), abarcando
los articulos 130° a 138° del citado texto punitivo. Dicha prevision normativa
corresponde con lo previsto en el articulo 2 inciso 7 de nuestra Constitucion, el
cual establece que “todas las personas tienen derecho al honor y a la buena
reputacion, a la intimidad personal y familiar (...)”. Asi también, con lo sefialado
en el inciso 4 del mencionado articulo, que refiere que “los delitos cometidos por
medio del libro, la prensa y demés medios de comunicacion social se tipifican en

el Codigo Penal y se juzgan en el fuero comun”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional (TC) ha sefialado en su fallo recaido
en el Expediente N° 2790-2002-AA/TC, f. j. 3, que el derecho al honor y a la
buena reputacion “forma parte del elenco de derechos fundamentales protegidos
por el inciso 7) del articulo 2° de la Constitucion, y esté estrechamente vinculado
con la dignidad de la persona, derecho consagrado en el articulo 1° de la Carta
Magna; su objeto es proteger a su titular contra el escarnecimiento o la
humillacion, ante si o0 ante los demas, e incluso frente al ejercicio arbitrario de las
libertades de expresion o informacion, puesto que la informacién que se

comunique, en ningun caso puede resultar injuriosa o despectiva”.

No obstante ello, desde hace un tiempo, como sefiala Meini Méndez:
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(...) la proteccion penal que el sistema juridico brinda al honor se ha
visto seriamente criticada, pues, segun sostiene una corriente de
opinion, el Derecho Civil seria el medio idoneo para dispensar una
reparacion proporcional al dafio que se produciria con tal

comportamiento (Meini, 2009, p. 343).

En esta misma linea, un sector de la doctrina nacional ha afirmado que “la
regulacién penal de las lesiones al honor produce un limite prohibido al ejercicio
del derecho a la informacién dentro de una sociedad democratica” (Valle, 2009, p.

145). De acuerdo a lo citado por Valle Riestra, ha indicado que:

Debemos despenalizar constitucional vy legislativamente las
infracciones denominadas contra el honor, Yy sustituir su
procedimiento por uno de naturaleza civil que comience con un acto
reconciliatorio, que, de no prosperar, conduciria a una audiencia
sumarisima de pruebas. Si se demuestra una lesién moral, la sentencia
debe censurar al responsable y disponer la publicacion a su costa del
fallo. Porgue la tendencia doctrinaria moderna es la aceptacién a la
critica, en particular a los funcionarios, por mas casuistica que sea

(ibidem).

Desde un extremo menos radical de la doctrina, pero ain dentro de la misma
corriente critica, se ha manifestado la necesidad de modificar la sancion prevista
en el articulo 132° CP, que castiga con pena privativa de libertad al delito de
difamacidn, conservandose, de ese modo, la vigencia de los delitos contra el honor

en nuestro texto punitivo, pero con penas distintas a la prision.
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Asi, se propuso al interior de la Comision Especial Revisora del Codigo
Penal (CERCP), sefialandose la necesidad de modificar la sancion prevista en el
articulo 132° CP (difamacion) por una pena limitativa de derechos como la
prestacion de servicios a la comunidad, pues para los proponentes la pena
privativa de libertad efectiva resultaba muy gravosa como sancién para el delito

de difamacion.

En ese sentido, la Comisionada Ayasta Nassif Fernanda, quien en su calidad
de integrante de la CERCP, sostuvo que la pena de prestacion de servicios a la
comunidad tenia efectos mucho mas positivos, tanto para la comunidad como para

el condenado, que la pena privativa de libertad.

Hoy en dia, dicha idea ha recobrado vigor, pues, como es de publico
conocimiento, la Comision Permanente del Congreso de la Republica aprobé un
dictamen que, segun resaltan distintos medios de comunicacion, “despenalizaria”
el comportamiento de difundir ante varias personas alguna noticia que atribuye a
una persona un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor
o0 reputacion (articulo 132° CP), pues se buscaria reemplazar la pena privativa de
libertad por una de multa o prestacion de servicios a la comunidad (ver:

http://m.elcomercio.pe/politica/919419/noticia-congreso-dictamino-no-penar-

carcel-delito-difamacion).

Sobre la base de lo observado, podemos apreciar, como el Acuerdo Plenario
N° 3-2006/CJ-116, como tambien la Sentencia recaida en el Expediente N° 22-
2008, emitido por del Vigésimo Sétimo Juzgado Penal de la Corte Superior de

Justicia de Lima (caso Magaly Medina y Ney Guerrero), se inclinan por una
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clasica concepcion del honor denominada como teoria factica o psicoldgica
(Castillo, 1988, p. 42), mientras otras sentencias se decantan por una teoria
normativa del honor, consecuencia todo ello de la falta de unidad en el criterio
jurisprudencial en lo referente al concepto del derecho al honor (Villavicencio,

2009, p. 336).

Agrega Villavicencio (2009, p. 209):

En los delitos de difamacién e injuria el bien juridico tutelado es el
honor, el cual consiste en la valoracion que otros hacen de nuestra
personalidad ético social, estando representado por la apreciaciéon o
estimacion que hacen los semejantes de nuestras cualidades morales y

de nuestro valor social” (Exp. N° 4732-1997-Lima).

Asi también:

“El delito de difamacion se configura cuando ante varias personas,
pero de manera que pueda difundirse la noticia, se atribuye a una
persona, un hecho o una cualidad que pueda perjudicar su honor o
reputacion” (Expediente N° 5510-1997-Arequipa; R. N. 381-2005,
Junin). Y “Es el delito de difamacion uno de mera actividad. Se
consuma con la imputacion del hecho determinado, sin que sea
necesaria la generacion del desprecio o el odio publico, o que se
produzca un dafio a su honor o reputacion, bastando que el hecho

imputado sea potencialmente apto o suficiente para colocar en
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condicién de ser objeto de tales sentimientos adversos” (R. N. 381-

2005-Junin).

4.2. La relevancia institucional u objetiva de la libertad de expresion

Como se ha indicado, la relevancia institucional u objetiva de la libertad de
expresion se encuentra vinculada al hecho que constituye un elemento esencial de
todo sistema democratico. En efecto, la libertad de expresion es el principal medio
a traves del cual se forma una opinion publica libre, sustentada en el pluralismo de

ideas, opiniones y transmisién de hechos.

De este modo, es el presupuesto necesario para la participaciéon libre e
informada de las personas en los asuntos de interés general, asi como uno de los
mecanismos ma&s importantes con que cuentan los ciudadanos para ejercer el
control sobre la actuacion de los poderes publicos y exigir la correspondiente

rendicion de cuentas (“accountability’).

En ese sentido, la solucidn a los eventuales conflictos que se presenten entre
la libertad de expresion y el derecho al honor, debe considerar el aspecto
institucional u objetivo de la libertad de expresion, lo que permitird adoptar una

perspectiva sistematica e integral de la Constitucion.

Esta perspectiva ha sido asumida por importantes tribunales e incluso por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema
de los Estados Unidos de Norteamérica en el caso Sullivan vs. The New York

Times, al referirse a la libertad de expresion sefial6 que:
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La garantia constitucional —hemos dicho— fue elaborada a efectos de
asegurar un irrestricto intercambio de ideas para lograr los cambios
politicos y sociales deseados por el pueblo (Roth v. United States, 354
US 476,484). La preservacion de la oportunidad para la libre discusion
politica, con el fin de que el gobierno responda a la voluntad popular y
que los cambios pueden lograrse a través de medios legitimos —algo
esencial para la seguridad de la Republica— es un principio
fundamental de nuestro sistema constitucional (Stromberg v.

California, 283 US 359, 369).

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol, respecto a la libertad de
expresion reconocida por el articulo 20° de la Constitucion sefial6 en la STC

6/1981 que:

El articulo 20 de la CE (Constitucion de Espafia), en sus distintos
apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacién publica
libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos
que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las
instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de
legitimidad democratica que enuncia el art. 1.2 de la CE, y que es la

base de toda nuestra ordenacion juridico-politica.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos precisé en la

Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 que:
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La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la
opinion publica... Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la

hora de ejercer sus opciones, este suficientemente informada (...).

Tomar en cuenta el aspecto objetivo o institucional de la libertad de
expresion ha permitido dejar atrds las tradicionales teorias con las que se
afrontaba el conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor. Asi, por
ejemplo, teorias como la “full protection theory”, que “(...) excluye toda
posibilidad de limitacion externa de la libertad de expresion por el derecho al
honor” (Vives, 1988. p. 648) o aquella que privilegiaba a priori el honor frente a
la libertad de expresion, han sido dejadas de lado verificAndose una generalizada
tendencia a asumir la teoria de la “posicion preferente” o “preferred position” de

la libertad de expresion, a partir de la verificacion de determinados presupuestos.

La doctrina de la “posicion preferente” de la libertad de expresion no
implica asumir la existencia de una jerarquizacion de los derechos fundamentales,
de manera tal que la libertad de expresion deba ser preferida siempre. En efecto,
lo que sefiala la doctrina de la “posicion preferente” es la necesidad de establecer
determinados parametros o garantias de la libertad de expresion en la evaluacion
del conflicto con otros derechos e intereses constitucionales, teniendo en cuenta su

trascendencia institucional u objetiva.

De este modo, la posicién preferente de la libertad de expresion se expresa

en la construccion de un conjunto de mecanismos y técnicas de proteccion que se
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aplican segun los casos ante supuestos de conflictos entre la libertad de expresion

y otros derechos o bienes constitucionales.

Teniendo en cuenta ello, conviene evaluar los criterios o condiciones que
se deben tenerse en cuenta para que opere la doctrina de la posicion preferente
ante el conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor, a efectos de
analizar la eventual responsabilidad penal. Ello implica distinguir aquellos
supuestos, en los que el conflicto entre la libertad de expresion y el honor se
origina por la difusion de opiniones, de aquellos en los que el conflicto tiene lugar

como consecuencia de la difusion de hechos.

4.3. Responsabilidad penal por la difusion de opiniones que afectan el

derecho al honor

Cuando las opiniones tengan por objeto asuntos y personas que no tengan
relacion con asuntos publicos o de interés general, la proteccion de la libertad de
expresion frente al derecho al honor se debilita. Ello se debe a que se encuentra
ausente el fundamento de su posicion preferente, esto es su contribucién a la libre
y plural difusion de informacion, ideas u opiniones, presupuesto indispensable
para la formacion de una opinion publica libre e informada sobre asuntos de
interés general. Es decir, en ausencia del fundamento objetivo e institucional de la
libertad de expresion, la proteccion del honor ante la eventualidad de un conflicto

es mas rigurosa.

Distinto es el caso de la difusion de opiniones referidas a temas de interés

general o publico y el sujeto afectado en su honor es un funcionario publico o una
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persona de relevancia publica, ya que en estos supuestos la evaluacion de la
naturaleza lesiva de la opinion debera hacerse en términos muy tolerantes. Asi,
por ejemplo, “los limites de la critica permitida son mas amplios en relacién a un
politico que cuando se trate de un mero particular” (Bianchi y Gullco, 1997. p.

245).

Ello porque las opiniones expresan valoraciones personales sobre
determinados temas y en ese sentido constituye una de las manifestaciones mas
importantes del pluralismo democratico por un lado y del derecho de las personas
a fiscalizar la actuacion de los poderes publicos y a pronunciarse sobre temas de

interés general, de otro.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
“Lingens” (sentencia del 8 de julio de 1986), donde el ofendido era un politico
que ocupaba el cargo de canciller en Austria, sostuvo que la garantia de la libertad

de expresion:

(...) no se aplica solamente a las ‘informaciones’ o ‘ideas’ que se
reciben favorablemente o se consideran inocuas o indiferentes, sino
también a las que ofenden, hieren o molestan. Asi, lo exigen el
pluralismo, la tolerancia y la mentalidad amplia, sin los cuales no hay

‘sociedad democratica’.

De manera que cuando concurran estos elementos vinculados al
fundamento institucional de la libertad de expresion, no serd posible recurrir

facilmente a la sancion de la opinidn, ya que ello podria generar una situacion de
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autocensura 0 represion de opiniones con efectos generales que debilitaria

sustancialmente el principio pluralista y por ende el régimen democratico.

Por lo demas, los funcionarios publicos, politicos o personas de relevancia
publica se exponen “inevitable y deliberadamente, a una fiscalizacion atenta de
sus actos y gestos, tanto por los periodistas como por la multitud de ciudadanos, y
por ello tiene que mostrarse mas tolerante” (Sentencia del caso “Lingens” citada

por Bianchi y Gullco, 1997, p. 246).

Ello supone un nivel importante de opinion critica y hasta irénica en
algunos casos, que puede no solo resultar incbmoda sino hasta lesiva al honor del
hombre o la mujer que participa en la vida publica, sin que por ello dichas

expresiones se encuentren desprotegidas por la libertad de expresion.

De este modo, la mera comprobacién que una opinidn critica que afecta el
honor de una persona que ejerce funcion puablica o tiene relevancia publica, no
basta para resolver el conflicto en favor de este derecho. La opinion tendrd
ademas que ser de tal lesividad, que resulte incompatible no sélo con la dignidad
de la persona humana por su significativo caracter injuriante, sino incluso
desvirtle su vocacion de control ciudadano y de formacion de la opinidn publica.
En otros términos, tendré que ser contraria a la finalidad para la cual la garantia de

la posicion preferente fue instituida.

Asi por ejemplo el Tribunal Constitucional espafiol sefialé en su Sentencia

51/1989, de 22 de febrero, que:
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(...) las frases que se calificaron de injuriosas no constituyeron
apostrofes insultantes fuera de discurso, sino expresiones que
refuerzan, ciertamente con excesos terminolégicos censurables, el
juicio de valor subjetivo que al articulista merecian determinados
comportamientos, pretendidamente  democraticos, de algunos
miembros del Arma de Caballeria (...) Expresaba, por tanto, su
pensamiento en relacion con una materia de indudable interés publico,
sobre la que cualquier persona puede manifestar sus opiniones (...)
sean mas 0 menos positivas 0 negativas, justas o injustas y moderadas
0 acerbas tales opiniones, pues en ello reside el nucleo esencial de la
garantia de la opinidn publica libre inherente a la libertad de expresion

en sentido estricto.

En ese sentido, cuando se trate de juzgar una opinion lesiva al derecho al
honor, encontrandose comprometido un funcionario publico o persona de
relevancia publica en temas de interés publico o general, los pardmetros son

imperativamente distintos que cuando no concurren estas circunstancias.

Lo que si deben quedar excluidas del ambito de proteccion de la libertad
de expresion son las frases “manifiestamente injuriosas sin relacion con las ideas
u opiniones gque se expongan y que resulten innecesarias para la transmisién de las
mismas” (Ugaz, 1999, p. 64), asi como “las manifestaciones xendfobas o racistas
que lesionan la dignidad humana, base de todos los derechos fundamentales (...)”
(Gallego, 1994, pp. 278-279), puesto que éstas, en ultima instancia atentan contra

el principio de no discriminacion.
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En este punto conviene tener presente que el hombre publico esta sujeto al
escrutinio del publico. Opta libremente por participar en la “cosa publica” y para
que tal escrutinio se haga efectivo, se expone al trabajo de los medios de

comunicacion, de los periodistas y en general de la opinidn publica.

4.4. Responsabilidad penal por la difusién de hechos inexactos lesivos al

honor

Un tema que plantea mayores problemas en relacion con la libertad de
expresion, se encuentra vinculado a las afirmaciones de hechos falsos que
lesionan el honor de funcionarios o personas de relevancia publicas. La
Defensoria del Pueblo se ha percatado en diversos fallos judiciales analizados, de
la existencia de una tendencia a efectuar un analisis objetivo de la atribucion de

responsabilidad penal en estos supuestos.

Es decir, que basta la mera comprobacion de la inexactitud de lo afirmado
o la imposibilidad del querellado —en los casos que se invoca la excepcion de
verdad prevista en el articulo 134° del Codigo Penal- de probar fehacientemente
la totalidad de la informacidn difundida para atribuirle responsabilidad penal. Ello
resulta incompatible con la especial proteccion a la libertad de expresion en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Constitucion y el articulo

V11 del titulo preliminar del Cddigo Penal.

De esta manera, se dejan de lado los aspectos constitucionales de la

libertad de expresion vinculados a su “posicion preferente”, afectando con ello la
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vigencia de este derecho fundamental. Sin embargo, encontramos que la

jurisprudencia comparada se ha ocupado de esta situacion hace muchos afios.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos desarrollo la
doctrina de la “real malicia” a partir del caso “Sullivan vs. The New York Times”
en 1964. Esta misma doctrina fue acogida por la Corte Europea de Derechos
Humanos a partir del caso “Lingens” en Austria. Del mismo modo, el Tribunal
Constitucional espafol en su sentencia 6/1988 de 21 de enero acoge la referida
doctrina, al igual que la Corte Suprema de Argentina en el fallo del 12 de mayo de
1987 en el caso “Costa, Héctor R. ¢ / Municipalidad de la Ciudad de Buenos

Aires”.

La doctrina de la “real malicia” postula que cuando se trate de hechos de
interés publico, no basta que los mismos no sean verdaderos en todos sus
extremos, sino que ademas, se exige que el difusor haya actuado a sabiendas de la
falsedad de la informacién o haya tenido un temerario desinterés o desprecio por

confrontar la veracidad de la misma.

Asimismo, de acuerdo a esta doctrina, la carga de la prueba —no sélo de la
falsedad de la informacion sino incluso del dolo o negligencia grave— recae en el
actor. Ello sobre todo cuando en estos hechos se encuentren comprometidos

personajes publicos.

Asi, los profesores Bianchi y Gullco (1997, p. 159) elaboraron un esquema

que resume graficamente el sistema norteamericano desarrollado a partir de la
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doctrina de la “real malicia”, que constituye un parametro de referencia valida y

gue por lo mismo reproducimos parcialmente:

Persona Interés del tema Hechos (onus | Factor de
probandi) atribucion
Publica Publico actor prueba la | conciencia de
falsedad falsedad 0
temerario
desinterés
Particular Publico Actor prueba la | Negligencia
falsedad

De este modo, la veracidad de los hechos que se informan debe entenderse

como veracidad subjetiva:

(...) entendiendo por esto no que la informacién goce de una completa
exactitud, sino que el informador se haya preocupado con una
razonable diligencia de contrastar los hechos que comunica. Ademas,
la informacion debe tener trascendencia o relevancia publica, el asunto
sobre el que se informa debe ser de interés general (Gallego, 1994, pp.

278-279).

Ello porque se entiende que, inevitablemente, el ejercicio del control
ciudadano a la actuacion de los poderes publicos puede en ocasiones sustentarse
en afirmaciones que en ese momento se desconoce si son totalmente exactas, las
mismas que por si solas no ameritan la desproteccion constitucional de la libertad

de expresion.

De lo contrario, se produciria una suerte de “paralisis de la difusion de

informacién”, ya que ninguna persona difundiria hechos si es que no tiene la
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certeza absoluta sobre la veracidad de la informacion, lo cual resulta improbable.
Este mismo criterio ha sido asumido también en la jurisprudencia nacional en

importantes fallos judiciales.

Asi por ejemplo, con fecha 10 de diciembre de 1997, la Sexta Sala de
Apelaciones de la Corte Superior de Lima absolvid a los directores del diario El

Comercio argumentando que:

...la importancia de la libertad de expresion e informacion radica
fundamentalmente por constituir una libertad pablica que forma parte
de los principios esenciales de un Estado Social y Democratico de
Derecho, sin embargo debemos sefialar algunos de los presupuestos en
los cuales se encuadran dichos derechos; esto es: a) persecucion de un
interés general (social) y no particular, b) no utilizacion de términos
directamente injuriosos en la exposicion de opiniones y c) veracidad,
es decir que se impone un especifico deber de diligencia en la

comprobacion razonable de su veracidad.

La propia Sala, con fecha 14 de diciembre de 1998, al declarar la reserva
del fallo condenatorio contra la periodista Moénica Chang en una querella

entablada en su contra por la difusion de un reportaje televisivo, sefialé que:

... la libertad de informacion debe ser veraz y esa veracidad debe ser
analizada ex - ante, desde la posicion del informador, quien debe
realizar una comprobacion necesaria de la certeza de la informacion,

es decir, ésta debe ser diligentemente investigada (Ugaz, 1999, p. 96).

- 119 -

© @90

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



En resumen, a partir de estos desarrollos jurisprudenciales, resulta un
criterio ampliamente aceptado tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
comparada, exigir tres requisitos para que opere la posicion preferente de la
libertad de expresion frente al honor, en los supuestos de difusion de informacion

inexacta, a saber:

a) Relevancia publica de la informacion: la misma que viene determinada
ya sea por el interés o la trascendencia publica de los hechos o la calidad de

funcionario publico o personaje de relevancia publica de los involucrados.

b) Veracidad de la informacion: la misma que debe ser entendida en los
términos de la indispensable diligencia respecto a la verosimilitud de la

informacidn, valoracion que dependeréa del caso concreto.

c) Proporcionalidad de los términos utilizados: ello exige la ausencia de
términos manifiestamente injuriosos o agraviantes a la dignidad de la persona
humana, que resulten desproporcionados a los fines vinculados a la formacién de

opinion pablica (Ugaz, 1999, pp. 65-68).

4.5. Los delitos contra el honor: propuestas de lege ferenda en los delitos de

injuria y difamacion

Este apartado del trabajo es tomado de Palomino (2011), para quien el
derecho penal es un medio de control social monopolizado por el Estado, que
tiene como principal caracteristica, en palabras de Mir Puig (2004, pp. 49 y 50), el
prever las sanciones en principio mas graves como forma de evitar los

comportamientos que juzga especialmente peligrosos. Es asi, que el derecho penal
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adquiere una naturaleza secundaria que, a diferencia de otros mecanismos de
control social, lo sitda en la “dltima ratio legis” (Villavicencio, 2009, p. 8), por lo
que solo se acude a esta parcela del ordenamiento juridico cuando los demaés

medios resultan insuficientes.

Lo sefialado, ocasiona que al momento de penalizar una conducta como,
por ejemplo, determinados atentados contra el honor, se tenga que tomar en
cuenta principios basicos del derecho penal como son el de subsidiariedad (solo se
acude al derecho penal cuando han fallado los demas controles sociales) y el de
fragmentariedad (no se castigan todas las conductas lesivas de bienes juridicos

sino las que revisten mayor entidad).

Ahora bien, tomando en cuenta que el derecho al honor posibilita, como
bien lo preciso el propio TC, la participaciéon de los ciudadanos en los sistemas
sociales, no nos queda duda que ante determinadas conductas caracterizadas por
su gravedad el sistema penal se erige como el instrumento adecuado para
responder ante tales atentados a la vigencia de normas estructurantes de nuestra

sociedad, como son las que deberian prever la tutela del honor.

Sin embargo, el que sea un derecho que merezca proteccion penal ante
determinadas conductas, tampoco significa que se lo proteja de cualquier modo o
forma. Teniendo en cuenta lo sefialado, realizaremos un anélisis de los tipos
penales de injuria y difamacion, dejando a salvo el delito de calumnia previsto en
el articulo 131° CP, pues a criterio de Palomino (2011) los citados ilicitos son los

que presentan mayores inconvenientes, los cuales se detallan a continuacion.

121 -

@ ®S0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



4.5.1. Injuria (articulo 130° CP)

El delito de injuria previsto en el articulo 130° CP deberia ser derogado,
pues la configuracion de este delito origina ciertos inconvenientes al momento de
su aplicacion por parte de los operadores judiciales, ya que se configura como un
delito de lesién (Garcia, 2008, p. 664 y 665), lo cual se agrava, ya que
generalmente el citado tipo penal es analizado desde una posicion contaminada
por una postura factica o psicoldgica del derecho al honor, que es la que viene

siguiendo nuestra jurisprudencia nacional (Villavicencio, 2009, p. 336).

De este modo, se tendria que determinar en cada caso en concreto cuando es
que efectivamente se vio lesionado el honor del sujeto pasivo (dejando al arbitrio
de éste la sancién o no de tal conducta), situacién en extremo complicada desde

una posicion factica. Asimismo:

A partir de una interpretacion literal de este delito se podria llegar a
penalizar todas las expresiones injuriantes que las personas se lanzan a
diario unas a otras, olvidandonos de los principios de subsidiariedad y
de fragmentariedad. Incluso, podria indicarse que se consumaria la
injuria en un contexto en el cual un sujeto, que encontrdndose
obligado por una posicion de garante a mantener un determinado
comportamiento, no lo hiciere; por ejemplo, un hecho tan simple de
no saludar o de no sacarse el sombrero, configuraria un caso de
omision impropia, realizando de esta manera la conducta prohibida

(Bramont- Arias y Garcia, 2006, p.137).
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En esta misma linea, Palomino (2011) expresa que con un criterio que

comparte con Meini ha indicado que el:

(...) comportamiento que sanciona —ofender o ultrajar a otro con
palabras, gestos o vias de hecho—, en realidad, se comete cada vez que
se perpetra un delito, cualquiera que éste sea, pues, como se ha dicho,
delinquir es, como minimo, ofender o ultrajar a la victima. Asi visto,
es muy poco probable que pueda identificarse algun tipo de ofensa o
ultraje que no constituya ya otro delito, que al mismo tiempo pueda
ser subsumida en el tipo penal de las injurias y que, ademas, supere el
baremo de gravedad minima para ser considera delito y no una

infraccion civil al honor” (Meini, 1999, p. 361 y 362).

Otros motivos por los cuales Palomino (2011) plantea su derogacion serian,
siguiendo una vez mas a Meini Méndez, que la derogaciéon de la injuria se
corresponderia con el hecho de que se procesan muy pocos casos por este delito,
lo leve de su pena, lo complicado de su probanza, “la fuerte carga valorativa de
sus verbos rectores y lo genérico de su tipificacion, que complican su denuncia”

(Meini, 1999, p. 362).

Asimismo, considera Palomino (2011) que en la legislacion comparada
tenemos que, aunque el legislador espafiol en su articulo 208° CP sefiala como
injuria “la acciéon o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”, sancionando
penalmente tal comportamiento; seguidamente agrega que ‘“‘solamente seran

constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias,
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sean tenidas en el concepto publico por graves”, de modo que “las injurias que
consistan en la imputacion de hechos no se consideraran graves, salvo cuando se
hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia

la verdad”.

Se puede observar que, aunque con algunos matices, el CP espafiol recoge la
figura de la injuria al igual que nuestro texto punitivo. No obstante ello, que
pareceria abogar por la regulacion penal de esta figura delictiva, tenemos que el
citado cuerpo legislativo espafiol, quizas consciente de la subsuncién de
comportamientos que podrian llevarse a cabo en este delito sin superar el
parametro de lesividad minima requerido por el derecho penal, exige que sean
acciones que por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el

concepto publico por graves.

Cabe sefialar, de acuerdo a Palomino (2011) que en la doctrina espafiola
también se alzaron voces en torno a lo inadecuado de la regulacion via penal de la
injuria. Asi, los profesores Quintero Olivares y Morales Prats comentando la parte
especial del CP espafiol mencionan que (...) el precio de esta opcion legal es
demasiado alto, de ahi que se postule una alternativa politico-criminal
parcialmente despenalizadora, que mantenga la intervencion juridico-penal en los
margenes que parece le deben ser propios: la calumnia y aquellas concretas

modalidades de injuria que admiten la exceptio veritatis (...)”.

Por todo lo comentado, proponemos la derogacion de este articulo y que sea

otra via la encargada de brindar una adecuada proteccion ante estos casos.
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4.5.2. Difamacién (articulo 132° CP)

Nuestro CP proscribe el comportamiento de difundir ante varias personas
alguna noticia que atribuye a una persona un hecho, una cualidad o una conducta
que pueda perjudicar su honor o reputacion. En este sentido, el tipo penal de
difamacion se configura como un delito de peligro concreto, por lo que se exige
ademas de una imputacién del comportamiento, una imputacion del resultado
(resultado de peligro) (Garcia, 2007, p. 421), pero no un perjuicio efectivo en el

objeto de ataque de la accion.

Dicha técnica legislativa es, al parecer de palomino (2011), correcta, ya que
la constatacion de la efectiva lesion del derecho al honor, desde una posicion
factica seguida mayoritariamente por la jurisprudencia nacional, muy dificilmente

puede ser comprobada.

Ademas, a partir de la lectura del primer parrafo del citado tipo penal se
puede constatar que el comportamiento prohibido importa un alto grado de
dafosidad al derecho al honor, pues se aprecia, a diferencia de la injuria o de la
calumnia, la presencia de una pluralidad de personas y la capacidad de difusion de
la noticia. Lo cual genera, a nuestro criterio, un mayor menoscabo en la capacidad
de participacion social del sujeto pasivo, por lo que requiere una reaccion punitiva

mas intensa.

Asimismo, el citado precepto se ve agravado en su segundo parrafo al

proscribirse la llamada “difamacion calumniosa”, de modo que al configurarse la

- 125 -

© @90

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



difamacion a través del contenido material de la calumnia se revela un mayor

contenido del injusto, pues se atribuye la falsa comision de un hecho delictivo.

Seguidamente, se presenta el supuesto que toma en cuenta el medio
utilizado, esto es, a través de un libro, la prensa o incluso, un medio de
comunicacion, los cuales son capaces de una mayor difusion de la noticia

difamatoria y con ello de un mayor perjuicio al honor de la persona afectada.

Sin embargo, Palomino (2011) advierte que, a pesar de que el legislador
penal ha intentado proveer una adecuada proteccion al derecho al honor
resguardandolo para ello de comportamientos que lo puedan poner en riesgo,
coincidiendo con Meini Méndez “el Codigo Penal no se pone en el supuesto de
una difamacion calumniosa cometida por medio del libro, la prensa u otro medio

de comunicacion social” (1999, p. 364).

En efecto, segin Palomino (2011) en el primer péarrafo del articulo 132° del
CP se proscribe la difusidn ante varias personas de alguna noticia que atribuye a
una persona un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor
0 reputacion (injuria cometida ante varias personas), que en opinion de algunos
generaria una especie de injuria agravada; a este respecto, Garcia considera que la
injuria (articulo 130) seria el tipo base y las restantes dos figuras: calumnia
(articulo 131) y difamacion (articulo 132), serian concebidas como tipos
agravados (Garcia, 2008, p. 664), siendo recién en el segundo parrafo en donde
se menciona la difamacion calumniosa, pues se indica que “si la difamacion se
refiere al hecho previsto en el articulo 131°, la pena sera privativa de libertad no

menor de uno ni mayor de dos afios y con noventa a ciento veinte dias-multa”.
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Luego, en el tercer parrafo, sin hacer mencion alguna a la calumnia como se
hiciere especificamente en el segundo, se sanciona el cometer el delito de

difamacion a través de medios tales como el libro, la prensa, etc.

Asi, al parecer de palomino (2011), si el legislador fue tan cauteloso en el
segundo parrafo del articulo 132° CP como para hacer mencidn expresa, via
remision a otro articulo del mismo cuerpo legislativo, al delito de calumnia y
sancionarlo, ademas, con una pena mas grave que la del primero fue porque quiso

diferenciarlo del solo insultar u ofender a alguien ante varias personas.

Todo ello, en vista de que el hecho de atribuir falsamente y ante varias
personas la comision de un hecho delictivo, se configura como un
comportamiento mas gravoso que el solo ofenderlo segun lo previsto en el primer
parrafo del precepto comentado. Lo sefialado es l6gico, ya que si el solo hecho de
ofender a alguien importa una sancion: ;,como no va a ser mas grave ofender a una
determinada persona ante una pluralidad de sujetos atribuyéndole un hecho

delictivo?

En ese sentido, Palomino (2011), siguiendo el criterio de Meini (1999, p.

364), considera que:

aquel vacio punitivo producido por el legislador al no prever una
difamacion calumniosa por medio del libro, prensa u otro medio de
comunicacion social podria salvarse a través de la aplicacion via
concurso de las agravantes del segundo y del tercer parrafo del

articulo 132° CP, pero consideramos que la importancia de la
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difamacién calumniosa por un medio idéneo para su difusion masiva
requiere ser regulada expresamente, pues asi podernos otorgar una
adecuada proteccién al derecho al honor y cumplir con lo establecido
en el art. 2 num. 4 de la Constitucion: “Los delitos cometidos por
medio del libro, la prensa, y deméas medios de comunicacion social se

tipifican en el Codigo Penal y se juzgan en el fuero comtn”.

Por otro lado, Palomino (2011) considera oportuno que se modifique la
sancion asignada al delito de difamacion, pues la pena limitativa de derechos:
prestacion de servicios a la comunidad se configura como la mas adecuada para
este tipo de delito, ya que ademas de poseer un mayor impacto social, “evita los
negativos efectos que producen las penas privativas de libertad de corta duracién”

(Garcia, 2009, p. 45).

Lo sefialado, no colisiona con la necesidad de tutela penal del derecho
objeto a analisis, pues la pena limitativa de derechos prevista en el articulo 28° CP
es, al igual que la pena privativa de libertad, una consecuencia juridica del
quebrantamiento de la norma penal, por lo que es falso que se “despenalice” el
comportamiento de difundir ante varias personas alguna noticia que atribuye a una
persona un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o
reputacion (difamacion), sino que se sanciona al mismo sobre la base de la real

lesividad de la conducta proscrita.

Asimismo, el profesor Prado sefiala con respecto a la pena limitativa de

derechos que sus “ventajas penales son destacadas con relevante amplitud por la
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doctrina. En particular se realza su potencialidad resocializadora y la ausencia de

efectos estigmatizantes (...)” (Prado, 2000, p. 68).

A ello, agrega Palomino (2011) que nos encontramos a favor de la inclusion
y permanencia de este tipo de penas, pues consideramos que todo lo que pueda
significar un limite a la prision debe ser intentado. Por todo ello, se propone que
modifique la sancion prevista para el tipo penal de difamacion, pues creemos que
la pena privativa de libertad debe de ser utilizada unicamente cuando las demas
penas no sean capaces de cumplir con sus fines ya que, en las sociedades
modernas, construidas sobre la base de la libertad individual, “no cabe duda de
que la pena privativa de libertad es la sancion penal mas grave, por lo que tendria
que resolverse solo para los hechos més intolerables dentro del contexto de ultima
ratio del Derecho penal” (Garcia, 2009, p. 45), entiéndase aquellos que afectan
bienes juridicos como la vida, la salud personal, la libertad e indemnidad sexual e,

incluso, el patrimonio del Estado, etc.

4.6. Validacion de la hipotesis

La hipoétesis formulada en la investigacion fue que: “Existe una relacion negativa
entre la libertad de expresion y la proteccién penal del derecho al honor en el
ordenamiento juridico peruano, debido a que la proteccion penal que el
sistema juridico brinda al honor se ha visto seriamente criticada planteado su
despenalizacion, donde el derecho civil seria el medio idoneo para dispensar una
reparacion proporcional al dafio que se produciria con tal comportamiento y que
la regulacion penal de las lesiones al honor produce un limite prohibido al

ejercicio del derecho a la informacion dentro de una sociedad democratica”; la

129 -

© @90

Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



misma ha quedado validada en merito a los siguientes fundamentos expresados de

la siguiente manera:

1. Relacion negativa entre la libertad de expresion y la proteccion penal del
derecho al honor, se evidencia en el contenido y limites de ambos derechos,
desarrollados en los puntos 2.2.5. y 3.3. de la investigacion.

2. EIl derecho libertad de expresion y al honor en el ordenamiento juridico
peruano, estan positivizados en los articulos 2.4. y 2.7. y tienen un desarrollo
jurisprudencial a nivel del Tribunal Constitucional, Poder Judicial y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tal como puede evidenciarse en el
punto 3.1. y 3.3. de la investigacion.

3. Sobre la proteccién penal que el sistema juridico brinda al honor se ha visto
seriamente criticada planteado su despenalizacion, encontrando su
justificacion en los puntos 3.3., 4.3. y 4.4. de la investigacion.

4. El derecho civil seria el medio idoneo para dispensar una reparacion
proporcional al dafio que se produciria con tal comportamiento, encontrando
su justificacion en el punto 4.5. de la investigacion.

5. Laregulacion penal de las lesiones al honor produce un limite prohibido al
ejercicio del derecho a la informacion dentro de una sociedad democrética,

encuentra sus fundamentos en los puntos 3.2. y 4.2 de la investigacion.
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V. CONCLUSIONES

1. La libertad de expresion del articulo 2.4 de la Constitucion constituye, sin
lugar a dudas, un pilar esencial de la democracia constitucional. Por su parte,
el derecho al honor regulado en el articulo 2.7. como derecho de la
personalidad intimamente ligado a la dignidad de la persona, es un derecho
fundamental que haré referencia no solo al honor sino a un &mbito mas
amplio.

2. El honor es un concepto juridico indeterminado, abstracto. No hay una
definicion exacta del mismo, ni en la Constitucion, ni en el Codigo Penal.
Donde el articulo 2.7. de la Constitucion recoge tres derechos fundamentales
distintos e independientes aunque muy vinculados entre si. Este honor
aparece configurado como derecho fundamental, el cual ha sido desarrollado
por la legislacion civil, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal, familiar y a la propia imagen, e incluso es objeto de proteccién
penal en el Cadigo Penal, el cual tipifica una serie de conductas que pueden
lesionarlo como son las injurias (insulto) o las calumnias (imputacion de un
hecho delictivo).

3. Es imprescindible una correcta delimitacion de los derechos en cada caso en
concreto, pues solo entonces podran los jueces conocer si la conducta que se
alega se encuentra incluida o por el contrario, estd excluida del contenido
esencial del derecho fundamental que se invoca frente a otro. De esta forma
se sabra si dicho comportamiento tiene o no proteccién constitucional, para
ello se debe partir de la base de que dichos limites tienen que ser razonables,

racionales, adecuados y proporcionales, al objetivo perseguido.
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4. La proteccion penal del honor debe fundarse en el principio de ultima ratio,
ello no significa en modo alguno, justificar conductas ilicitas o autorizar la
impunidad de éstas, dejando sin respuesta el agravio cometido, lo cual
implicaria el incumplimiento de deberes estatales frente a la victima de aquél.
Sélo implica reconducir la respuesta juridica hacia una via en la que los
hechos puedan ser juzgados racionalmente, y su autor sancionado como
corresponda, es decir la via civil.

5. El derecho civil seria el medio idoneo para dispensar una reparacion
proporcional al dafio que se produciria con tal comportamiento como medio
de reparacion o satisfaccion moral. Ademas, la misma sentencia civil puede
condenar al pago de ciertas prestaciones correspondientes al dafio moral y, en
su caso, material, causado a la persona a quien se difamé. Asi las cosas, una
resolucion civil provee las dos especies de reparacion que revisten mayor
interés para el sujeto agraviado, y ademas entrafia, para satisfaccion social, el

reproche juridico que merece una conducta ilicita.
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VI. RECOMENDACIONES

1. A los operadores juridicos, considerar que la dificultad para el tratamiento de
las controversias entre la libertad de expresion y el derecho al honor como
derechos fundamentales regulados en la Constitucion tiene su origen en el
hecho de que los jueces deben partir del caso concreto para establecer una
correcta delimitacion del espacio de ambos derechos y determinar el alcance
de la proteccion a dispensar a cada uno de ellos.

2. A los operadores juridicos, para poder tratar de conocer mejor el conflicto que
surge entre ambos derechos, serd necesario delimitarlos y limitarlos
correctamente, y una vez determinado el contenido esencial de la libertad de
expresion y el derecho al honor podremos estudiar las diferentes técnicas
existentes para solucionar los conflictos entre ambos, a saber, la técnica de la
ponderacion o el recurso al principio juridico de proporcionalidad.

3. A los legisladores, la despenalizacion del delito al honor, esta solucion
debiera ser considerada seriamente, de lege ferenda, es decir, como sustituto
de las opciones penales cuando se trata de enjuiciar a un periodista por
infracciones contra el honor en el ejercicio de la profesion, dejando siempre a
salvo —es obvio— la justificacion civil y penal que deriva del ejercicio de un
derecho o el cumplimiento de un deber cefiidos a las normas que encauzan la
actividad informativa, que desde luego no estd ni puede estar sustraida a

responsabilidad, como no lo esta la conducta de ninguna persona.
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