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RESUMEN

El presente trabajo analiza once (11) sentencias de la Corte Suprema de Justicia
relativas al delito de difamacion con el objetivo de identificar la utilidad y falencias
del Acuerdo Plenario N°3-2006/CJ-116 en la resolucion del conflicto entre el
derecho al honor y los derechos a la libertad de expresion e informacion. Luego,
con el apoyo de la jurisprudencia y doctrina pertinentes, se realiza un balance
critico del Acuerdo Plenario y se proponen reformulaciones mas especificas de
los criterios empleados en la ponderacion. El estudio permite identificar que los
criterios empleados en el juicio de ponderacién propuesto (interés publico,
ofensividad formal y veracidad subjetiva) no fueron delimitados adecuadamente
para evitar fallos disimiles y contribuir a la seguridad juridica. El concepto de
interés publico no fue definido con precision y se extendio indebidamente su
aplicacién al &mbito del espectaculo. Asimismo, considerar que la ofensividad
debe ser “formal” resulté contraproducente porque centralizd el analisis en la
ofensividad en abstracto, en lugar de prestar atencion a la ofensividad real en el
contexto concreto. Finalmente, la falta de criterios para la probanza del
cumplimiento del deber de veracidad conllevé a que se le dé una incorrecta
importancia a la verdad ex post del hecho informado, de manera contraria a la
naturaleza subjetiva del deber de veracidad.

PALABRAS CLAVE: Difamacion, Derecho al Honor, Libertad de Expresion e
Informacion, Interés Publico, Veracidad Subijetiva, Ofensividad Formal

ABSTRACT

This paper analyzes eleven (11) judgments of the Supreme Court of Justice
related to the crime of defamation in order to identify the usefulness and
shortcomings of Plenary Agreement N ° 3-2006 / CJ-116 in the resolution of the
conflict between the right to honor and the rights to freedom of expression and
information. Then, with the support of the pertinent jurisprudence and doctrine, a
critical balance of the Plenary Agreement is made and possible improvements
are proposed. It is concluded that the criteria used in the proposed weighing trial
(public interest, formal offensiveness and subjective veracity) did not receive a
sufficiently precise treatment to avoid dissimilar judgments and contribute to legal
certainty. The concept of public interest was not precisely defined and its
application was improperly extended to the field of entertainment. Considering
offensiveness to be “formal” was counterproductive because it focused the
analysis on offensiveness in the abstract, rather than paying attention to actual
offensiveness in the concrete context. Finally, the lack of criteria for proof of
compliance with the duty of truthfulness led to incorrect importance being given
to the ex-post truth of the reported fact, contrary to the subjective nature of the
duty of truthfulness.

KEY WORDS: Defamation, Right to Honor, Freedom of Expression and
Information, Public Interest, Subjective Truthfulness, Formal Offensiveness



INDICE

INTRODUCCION ......couvuirieisintieseeeteeseteisssesseb sttt 4
. CAPITULO 1: MARCO METODOLOGICO.....c.couirieimuriiniaeinieniaeieineseississeessessissse e ssescensaens 5
1. MéEtodo de iNVESTIZACION ....ceiii ittt e e e et e e e e e e atre e e e e e ssnreaaeeeesannns 5

2. Nivel de inVeStIZACION.....cciii et e e e e s b e e e e e e sbba e e e e e e s nneees 5
3. Enfoque de inVeStiZatiOn ..........eeiiiiiiieiie ettt e e e e e e araeeas 5
4. Técnicas de inVeSTiZaCiOn .........uuiiiiiiiiiiee et e e e e ree e e e e e araeeas 6
. CAPITULO 2: MARCO TEORICO-NORMATIVO ....ccvuiriiieimiiiniseieisieineenesentesssessesssesssesnsaens 6
R Y - 1ol I =T ol BT PSP P PP PUPOTPPRUPPTPO 6
1.1.- Teoria de la colisidon de derechos fundamentales ..........ccoccveeerriieiniiiiiieniiee e 6
1.2.- Teoria de [a PONAEIraCiON. ...t re e e e e e eeeaaaaaas 8
1.3.- Criterios para la ponderacidn del honor y las libertades informativas....................... 10

2. MaArco NOIMALIVO......uuiiiiiiiiiiiiie it 17
2.1.- NOrmas internacionales ........ccceeecuieriieiiieniee ettt 17
2.2.- NOIrmMas NACIONAIES ....cuueiiiiiiie ettt ettt et et e st e s e e e sabeeesenreeesnreeesennee 18

. CAPITULO 3: EVALUACION DE LA APLICACION DEL ACUERDO PLENARIO EN LA

JURISPRUDENCGIA. ...ttt ettt ettt ettt ettt ettt e e e eeaaeaeeee s e s e s sabbeseeeeeeeeeeeas 19
1. Analisis del Acuerdo Plenario N°3-2006/CJ-116 .......cooeeeeeeeeeuerrierieereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenenennns 19

2. Andlisis de la jurisprudencia de [a Corte SUPremMa.......cccceeeeiiieeeeieiciiieeee e e 21
2.1. Aplicacion del criterio del interés puiblico ........ueeviiicciiiiiieiiiiiiiee e 21

2.2. Aplicacion del criterio de ofensividad formal ..........cccveeeeiiiciiiiee e, 25

2.3. Aplicacion del criterio de veracidad sSUBJETIVA .......ccceveciiiiiiieeiiiieeee e 28

3. TOMA AE POSTUNA 1ottt e e e e e e e e es st re e e e e s s abteeeeeeesabeeeeeeeesnsrees 29
IV. CONCLUSIONES ...ttt ettt sttt et e sa e st e s bt e sabe e sateesabeesabeeebeeebeeaas 36
BIBLIOGRAFTA ...ttt 37



INTRODUCCION

Han transcurrido casi 15 afos desde la publicacion del Acuerdo Plenario N°3-
2006/CJ-116, elaborado por el pleno de jueces supremos penales de la Corte
Suprema de Justicia del Pera con el objetivo de brindar criterios en los casos en
los que entran en conflicto los derechos fundamentales al honor, bien juridico
protegido penalmente por los delitos de difamacién, injuria y calumnia, y la
libertad de expresion e informacion como supuestos de causas de justificacion
por el ejercicio legitimo de un derecho. En el transcurso de todos esos afios, no
se ha realizado ningun estudio académico que se haya centrado especificamente
en analizar la aplicacién del acuerdo en la jurisprudencia de la Corte Suprema
para verificar si este coadyuvo a garantizar la seguridad juridica a través de
criterios claros y precisos que permitieran una aplicacion razonable del derecho
penal y un ejercicio sensato de las libertades informativas.

Esta ausencia de evaluacion de la aplicacion de los criterios actuales del acuerdo
plenario que la Corte Suprema e instancias inferiores del Poder Judicial estan
obligados a aplicar es preocupante si se tiene en cuenta que los delitos contra el
honor siempre han estado en el centro de la polémica, al punto que un sector de
la comunidad juridica propone su supresion para dar paso a la via civil como
medio Optimo para la defensa del derecho al honor.* Este cuestionamiento al
mérito que tienen las conductas de injuria, difamacién y calumnia para ser
conductas merecedoras de tipificacion penal devela que dichos tipos penales en
si mismos son vistos como insuficientemente lesivos para ameritar la
intervencién del derecho penal en virtud de principios como el de lesividad, ultima
ratio, fragmentariedad y subsidiariedad, de lo que se desprende que una
aplicacion irreflexiva de estos tipos penales comporta un elevado riesgo de
abuso en la utilizacion del derecho penal que podria significar una violacién de
los derechos a la libertad de expresion e informacion. Por esta razon, ante la
controversial existencia de los delitos contra el honor y la importancia critica de
las libertades de expresion e informacién para formar ciudadanos capaces de
sostener una democracia con pluralismo politico, resulta patente la relevancia de
realizar un trabajo de investigacion como el que se propone a continuacion.

El tema central de esta investigacion es el tratamiento que el Acuerdo Plenario
N°3-2006/CJ-116 hace del derecho a la libertad de expresion e informacion como
causa de justificacién en el delito de difamacion. La pregunta que se busca
responder es si el acuerdo ha logrado consolidar un 6ptimo criterio de
ponderacion para resolver el conflicto entre los derechos a la libertad de
expresion e informacion y el derecho al honor en las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia y la hip6tesis es que no lo ha conseguido plenamente, al no
haber uniformizado la aplicacién de la causa de justificacién del ejercicio legitimo
del derecho a la libertad de expresion e informacion por no brindar herramientas

1 Walter Palomino. Andlisis de los conceptos de honor y de los delitos de injuria y difamacién. En Derecho
y Sociedad. N°37. (Lima, 2011), 333-342. En el mismo sentido Javier Valle Riestra. “Despenalizacion de los
Delitos contra el honor”, En: Gaceta Penal y Procesal Penal. Tomo 2, (Lima: Gaceta Juridica, 2009), 145.
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juridico-tedricas para establecer con precision cuando se esta dentro del ambito
publico y cuando las frases son objetivamente injuriosas.

|. CAPITULO 1: MARCO METODOLOGICO
1. Método de investigacién

Se empleara un método de investigacion inductivo por medio de la observacion
de criterios especificos empelados en 11 sentencias de la Corte Suprema de
Justicia donde se resuelven en Ultima instancia recursos de nulidad en los que
se discute la aplicacidon de la causa de justificacion del ejercicio legitimo de las
libertades informativas en procesos seguidos por el delito de difamacién. A partir
de esta observacion de casos particulares, se buscara identificar patrones
comunes que permitan realizar generalizaciones para describir los problemas en
la aplicacion del Acuerdo Plenario. Asimismo, se empleara el método deductivo
a través de la aplicacion de principios generales del derecho penal y de
construcciones teoéricas dogmaticas y jurisprudenciales de los derechos a la
libertad de expresion e informacion para determinar si hubo errores en la
resolucién de los recursos de nulidad y para proponer mejoras al Acuerdo
Plenario. Ademas, se empleara el método analitico por medio del estudio de los
componentes teoricos que componen los derechos a la libertad de expresion e
informacion y también del estudio de los elementos que ofrece el Acuerdo
Plenario para resolver la colisién de las libertades informativas con el derecho al
honor. Finalmente, se utilizara el método sintético al proponer definiciones mas
concretas y utiles de los criterios empelados en el Acuerdo Plenario a través de
la aplicacion de los elementos mas abstractos hallados en la doctrina y
jurisprudencia sobre las libertades informativas y demas principios aplicables.

2. Nivel de investigacion

Respecto del nivel de la investigacion, se trabajara a nivel exploratorio, en la
medida que existen pocos trabajos de investigacion que versen sobre el Acuerdo
Plenario N°3-2006/CJ-116 y todos ellos se centran en analizarlo desde una
perspectiva abstracta, sin que exista algun trabajo empirico que haya evaluado
su aplicacion en casos reales. También se investigara a nivel descriptivo al
momento de presentar el contenido del Acuerdo Plenario y de las 11 sentencias
de la Corte Suprema. Se buscara describir objetivamente tales contenidos para
asegurar una critica posterior solida a la luz de los elementos tedricos
dogmaticos y jurisprudenciales de apoyo.

3. Enfoque de investigacion

El enfoque de investigacion es cualitativo, pues los datos recolectados en la
investigacion (sentencias, jurisprudencia y doctrina) se analizaron a partir de los
criterios conceptuales que utilizaron para resolver la colision entre el derecho al
honor y las libertades informativas. Todo este proceso de investigacion tuvo
como fin Ultimo construir categorias de ponderacion que sirvieron para
cuestionar el Acuerdo Plenario.



4. Técnicas de investigacién

Finalmente, la técnica de investigacion empleada fue la investigacion
documental a través de la recopilacion de antecedentes normativos, doctrinarios
y jurisprudenciales que sirvieron de apoyo para analizar y criticar la aplicacion
del Acuerdo Plenario en las 11 sentencias en las que se evalué la aplicacion del
test de ponderacion propuesto por el Acuerdo Plenario para resolver diversas
acusaciones de difamacion. Para tal fin, se hizo una recoleccion y lectura critica
de estas sentencias, junto con otras mas que no fueron empleadas por carecer
de la complejidad necesaria para enriquecer el analisis sobre la utilidad del
Acuerdo Plenario.

II. CAPITULO 2;: MARCO TEORICO-NORMATIVO

En este capitulo se presentaran los instrumentos normativos y teéricos que se
emplearan para el analisis de la aplicacién del Acuerdo Plenario.

1. Marco tedrico

A partir de ciertos antecedentes dogmaticos y jurisprudenciales, construiremos
los elementos tedricos que nos serviran para determinar cuéles son los requisitos
para el ejercicio legitimo de los derechos a las libertades informativas y como
debe tratarse su colisidén con el derecho al honor. Estos elementos son la teoria
de la colision de derechos, la teoria de la ponderacion y los criterios
fundamentales para la ponderacion entre el honor y las libertades informativas
gue consisten en el interés publico y conceptos afines, la ofensividad formal u
objetiva y el deber de veracidad.

1.1.- Teoria de la colision de derechos fundamentales

Las colisiones entre derechos fundamentales como el honor y la libertad de
expresion tienen una especial naturaleza y han generado un estudio mas
reciente y distinto del de la clasica dogmatica para la resolucion de antinomias
entre normas con rango infraconstitucional en donde se recurria a los clasicos
criterios de orden cronoldgico, de especialidad y de jerarquia. Sefala Bobbio,
describiendo esta concepcion positivista, que frente a dos normas incompatibles
“[...] solo una puede (pero no necesariamente debe) formar parte del mismo
Ordenamiento; o lo que es lo mismo: la compatibilidad de una norma con su
Ordenamiento (es decir, con las restantes normas) es condicién necesaria para
su validez.”> Aquel clasico modelo, propio de los sistemas juridicos de corte
legalista, fue insuficiente ante el surgimiento del estado constitucional, en el que
las constituciones obtuvieron fuerza normativa y pasaron a ser verdaderos
instrumentos juridicos. A partir de ello, la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico reconfigurd la labor interpretativa del juez y trajo nuevas exigencias
argumentativas que vienen siendo estudiadas desde el siglo pasado y que dieron
nacimiento a la rama académica de la argumentacion juridica. Esta rama se
enfrenta a problemas que surgen debido a que “en determinadas ocasiones, el

2 Norberto Bobbio. El positivismo juridico. (Madrid: Debate, 1993), 206.
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Derecho exige de los 6rganos de aplicacion que tomen en consideracion ciertos
juicios de valor para la identificacion del Derecho aplicable [...]"® Estos juicios de
valor que los operadores juridicos deben aplicar se hacen necesarios debido a
la particular estructura de muchas de las normas constitucionales, en especial
aquellas que consagran derechos fundamentales, y por los elevados niveles de
generalidad y abstraccion de los conceptos empleados en ellas. Estos factores
desencadenan las colisiones entre derechos fundamentales, que no son sino
colisiones entre principios a las que se les debe dar solucion.

Todas estas cuestiones conllevaron al surgimiento de multiples teorias de
argumentacion e interpretacion de la constitucion que no pretendemos abarcar
en su totalidad en este trabajo. No obstante, nos parece relevante destacar el
punto de convergencia de todas estas teorias que, segun la doctrina nacional
especializada, es el siguiente:

[...] hoy en dia, hay cierto consenso para pensar que el Derecho consiste, al menos
en su estructura normativa, en dos grandes momentos de creacion de normas. En
un primer momento, se avanza en crear el marco general de referencia con
enunciados normativos que se convierten en el punto de partida de las concreciones
futuras: este es el campo de la legislacién en sentido amplio. Pero este primer
momento no es suficiente si queremos que el Derecho sea una herramienta que
perdura. Necesitamos un segundo momento de concrecion normativa en el que los
intérpretes, tienen y deben, tener un margen de discrecion legislativa también. El
Estado de Derecho consistiria de este modo, en un espacio de colaboracion
constante entre legisladores que promueven discursos normativos y concretizadores
de estos discursos.”*

Partiendo de esta necesidad argumentativa de concretizacién de la Constitucion,
se requiere de criterios que permitan lograr una aplicacion racional de las normas
constitucionales que garantizan derechos fundamentales. Solo asi se evitara
caer en lo que Tribe y Dorf denominan falacias de desintegraciéon e
hiperintegracion de la Constitucion. La primera se refiere a realizar
interpretaciones limitadas y aisladas de los articulos constitucionales, sin tener
en cuenta cOmo estos podrian estar relacionados y condicionados entre si;
mientras que la segunda falacia se refiere a considerar a la Constitucion como
un todo con una intencion Unica, basada en un Unico sistema de valores y que
responde a una sola vision politica.> Tal vision estrecha de la realidad
constitucional es muy superficial e ignora el proceso de elaboracion de las
constituciones, en el que concurren diversas fuerzas politicas en una asamblea
constituyente plural que termina por generar, con el fin de lograr un consenso,
una constitucién lo suficientemente flexible como para perdurar y hacer frente a
los constantes cambios sociales sin quedar desfasada y estancada.

3 Rédenas, Angeles. Valoracién y argumentacién en el Derecho. En La argumentacién juridica en el
Estado Constitucional. Editado por Pedro Grandez y Félix Morales. (Lima: Palestra, 2017), 207.

4 Grandez, Pedro. La interpretacién constitucional como argumentacién concretizadora de normas: un
esquema preliminar. En La argumentacion juridica en el Estado Constitucional. Editado por Pedro
Gréandez y Félix Morales. (Lima: Palestra, 2017), 284.

5 Lawrence, Tribe y Michael Dorf. Interpretando la Constitucién. 2da Edicién. (Lima; Palestra, 2017), 66-
79.



1.2.- Teoria de la ponderacidn

Para lograr una concretizacion adecuada de normas, se debe partir del
entendimiento de la dicotomia regla-principio que permite diferenciar los dos
tipos de normas que se hayan en nuestro ordenamiento juridico. Se habla de
principios cuando se esta ante normas que contienen mandatos de optimizacion
gue exigen que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible segun las
posibilidades facticas y juridicas del caso: mientras que las reglas son normas
gue establecen mandatos definitivos de deber ser que, de ser validos y
aplicables, son de obligatorio cumplimiento y no admiten ser cumplidas de
manera gradual como los principios.® Sobre la base de esta categorizacion de
normas, los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion caen en la
categoria de principios, pues no presentan un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica concretos que operan de modo automético mediante la
subsuncion, sino que estan estructurados como mandatos de optimizacion que
sefialan de modo abstracto que las personas tienen determinados derechos. Por
ello, la resolucion de colisiones entre derechos fundamentales debe resolverse
a la luz de las teorias de colisién de principios.

Para resolver las colisiones entre normas-principio, uno de las teorias mas
conocidas y que incluso suele ser empleada por nuestro Tribunal Constitucional
es la teoria de la ponderacion de Alexy. Este autor propone un método dividido
en tres pasos para garantizar la maxima optimizacion de los principios en el caso
concreto. El primer paso es el test de idoneidad y consiste en verificar que la
medida que afectara a uno de los principios beneficiara la realizacion del otro. El
segundo paso es el test de necesidad, que implica verificar que, si existen dos o
mas medios que benefician por igual a un determinado principio, se debera
escoger el que afecta menos al otro principio. Finalmente, el test de
proporcionalidad en sentido estricto tutela la optimizacién con respecto a las
posibilidades juridicas y exige que mientras mayor sea la afectacion de un
principio, mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro.”

Sefiala Ruiz Manero que el resultado de este proceso deliberativo de
ponderacion es la concretizacién de una regla para el caso concreto que sefale
gué principio debe prevalecer concluyentemente por sobre el otro, y cita como
ejemplo la regla elaborada por el Tribunal Constitucional espafol para los
conflictos entre la libertad de informacién y el honor. La regla consiste en que
prevalecera la libertad de informacion si es que esta es veraz, de relevancia
publica y es expresada de manera no injuriosa; mientras que bastara que esté
ausente uno de dichos requisitos para que se imponga el honor.®

6 Portocarrero, Jorge. Racionalidad procedimental y ponderacién de derechos fundamentales. En La
argumentacion juridica en el Estado Constitucional. Editado por Pedro Grandez y Félix Morales. (Lima:
Palestra, 2017), 297.

7 Alexy, Robert. Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Coordinado por
Gonzalo Villa Rosas. (Lima: Palestra, 2019), 238-240.

8 Ruiz, Juan. El legado del positivismo juridico: Ocho ensayos sobre cinco autores positivistas: Hans
Kelsen, Norberto Bobbio, Eugenio Bulygin, Luigi Ferrajoli, Riccardo Guastini. (Lima-Bogota: Palestra,
Temis, 2014), 183-184.



Este procedimiento de ponderacion y la concepcion de las normas
constitucionales de la que parte han sido criticados por cierto sector de la
doctrina que considera que el sistema de normas juridicas esta estructurado a la
luz de la légica y del principio de no contradiccion, por lo que en realidad seria
imposible hablar de verdaderas colisiones y afectaciones de un derecho
fundamental para satisfacer a otro.® Personalmente, concuerdo con esta postura
y considero que el sistema de normas constitucionales esta libre de
contradicciones y que las llamadas colisiones en realidad son conflictos
aparentes dada la vaguedad propia de las normas-principio, frente a la cual es
necesario realizar una operacién de ponderacién para definir con mayor
precision los contornos de cada derecho. Sin embargo, se debe reconocer que
esta precision tiene relevancia meramente tedrica, pues en la practica, ya sea
gue se piense que el test de ponderacion resuelve colisiones y justifica que se
afecte ciertos derechos en beneficio de otros, o que se considere que en realidad
esclarece falsas colisiones mediante el descubrimiento de los verdaderos limites
de los derechos en aparente conflicto, lo cierto es que la ponderacion siempre
sera necesaria y no podra renunciarse al deber de concretizar los principios y
extraer de ellos las reglas pertinentes para los casos que se vayan presentando.

Otra critica a la teoria de la ponderacion de Alexy sefala que el test de
proporcionalidad en sentido estricto en el fondo solo brinda un modelo
procedimental, pero que a la hora de otorgar un peso a la afectacion y la
satisfaccion de los derechos, no existe un verdadero baremo objetivo, por lo que
en el fondo se trata de una férmula de ponderacion vacia pero justificada a partir
de una vision de las personas como seres razonables y discursivos con una
fuerte tendencia a la busqueda de correccién en sus decisiones.* Consideramos
gue la critica es acertada, pero, al igual que la critica anterior, no parece tener
mayores efectos practicos, pues por mas que sea plausible que los valores no
puedan ponderarse de manera objetiva, no se puede renunciar a la ponderacién
a través de un disefio procedimental racional. Tales son las exigencias de un
Estado de derecho que proscribe la arbitrariedad y exige, por mas que no haya
garantias de que los valores constitucionales sean objetivos, que las decisiones
de los jueces estén debidamente motivadas por medio de argumentos
racionales. No importa si la motivacién es solo racional en la forma y no se pueda
determinar si lo es en el fondo, pues dicha forma es crucial y permite la discusion
critica y el ejercicio de la razén practica, que por cierto son los que ha traido
progreso a la humanidad.

Finalmente, se ha advertido que la concretizacion de normas por medio de la
ponderacion en realidad no es una verdadera concretizacion, pues las supuestas
reglas que resultan de la ponderacion siguen siendo derrotables, esto es, que
pueden no ser aplicables a un caso que surja en el futuro. No obstante, sefiala
Manero acertadamente que la concretizacion inicial entre dos principios que no

9 Toller, Fernando. La imposibilidad de las colisiones entre derechos fundamentales. Aplicaciones del
principio de no contradiccion a la hermenéutica constitucional. En Revista de Derechos Humanos.
Volumen 3. (Piura: IDH, Universidad de Piura, 2012), 72-74.

10 sardo, Alesio. Teorfas de la ponderacién. Andlisis critico. En La argumentacion juridica en el Estado
Constitucional. Editado por Pedro Grandez y Félix Morales. (Lima: Palestra, 2017), 268-269.
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habian sido ponderados previamente (situacion que él llama de laguna
normativa) no es una situacion comparable a la necesidad de volver a ponderar
una regla derivada de una ponderacion previa por la aparicidbn de un caso
particular que asi lo exija (laguna axioldgica), pues esta Ultima regla requerira de
una ponderacion con mayores elementos a tener en cuenta, como por ejemplo
los principios vinculados al seguimiento de reglas.'* Se trata, pues, de un proceso
progresivo de afinamiento normativo que no se detiene con la primera
ponderacion que dé lugar a una regla, ya que es humanamente imposible prever
gué nuevos casos podrian surgir en el futuro que requiriesen un mayor
afinamiento y concretizacion normativa, lo cual no quita que haya habido un
progreso respecto de la situacion inicial en la que solo habia principios abstractos
en colision. En consecuencia, esta critica no desacredita, a nuestro parecer, la
teoria de la ponderacion, sino que mas bien precisa sus infranqueables
limitaciones, las cuales por cierto no le quitan utilidad, sino que resaltan la
naturaleza cambiante de un ordenamiento juridico constitucional que se va
concretizando progresivamente por medio de la labor de los operadores
juridicos. Se trata, entonces, de una ponderacién progresiva que, al igual que las
sociedades humanas, esta en constante desarrollo.

1.3.- Criterios para la ponderaciéon del honor y las libertades informativas

A partir de la revision de las fuentes bibliogréaficas y jurisprudenciales de nuestra
investigacion, hemos identificado que las colisiones entre las libertades
informativas y el derecho al honor se han venido ponderado sobre la base de
tres criterios: interés publico del hecho informado, veracidad subjetiva de la
informacion y ofensividad formal. Estos criterios también son empleados, como
se vera mas adelante, en el propio Acuerdo Plenario, por lo que procederemos
a desarrollar cada uno de ellos con el fin de disponer de las herramientas tedricas
necesarias para una posterior evaluacion de la aplicacién del Acuerdo Plenario
en la jurisprudencia seleccionada en nuestra investigacion.

1.3.1.- El interés publico

El profesor Landa conceptualiza la opinién publica como aquella percepcion de
la sociedad que “surge en virtud de un efectivo y real debate publico,
transparente, racional y abierto sobre temas de interés general”.1? Esta definicion
se conecta a su vez con el concepto de interés general, objeto de la opinidon
publica, que dicho autor trata como sin6nimo de interés publico y que
conceptualiza de la siguiente manera:

“[...] seran de interés publico todas aquellas materias cuyo conocimiento y
debate sean de interés para la comunidad, el mismo que debera trascender la
mera curiosidad, de forma tal que la relevancia de la materia estara dada en
funcién a si la misma permitira cimentar o cuestionar determinados principios y

11 Ruiz, Juan. Dos enfoques particularistas de la ponderacién entre principios constitucionales. En La
argumentacion juridica en el Estado Constitucional. Editado por Pedro Grandez y Félix Morales. (Lima:
Palestra, 2017), 234-236.

12 César Landa Arroyo, Libertad de expresion y derecho a la intimidad (Lima, 2012), 8.
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valores sociales imperantes al momento de transmitirse la misma (entiéndase, la
informacion)”.3

Este autor conceptualiza también la categoria de “personaje publico” como aquel
gue, por las actividades que voluntariamente realiza, despierta en la sociedad un
interés derivado de la utilidad que dichas actividades reportan para la
configuracion de la opinién publica. Asi pues, estos personajes tendrian menos
proteccion de derechos como la intimidad y el honor siempre que las
informaciones sean sobre tales actividades, lo que significa que tales derechos
no desapareceran por completo. Asimismo, se menciona aquellos personajes
gue despiertan el interés publico por haber participado involuntariamente de un
hecho concreto relevante para tal interés. En estos casos, su honor solo podré
verse reducido para informaciones y comentarios sobre ese hecho en concreto.4

El Tribunal Constitucional peruano, maximo intérprete de la Constitucion,
desarrolld una interesante propuesta en la sentencia del expediente N°6712-
2005-HC/TC para ponderar la colision entre los derechos a la libertad de
informacion y el derecho a la intimidad. Si bien nuestra investigacion no trata
sobre dicha colision, la cercania entre los derechos a la intimidad y al honor, en
tanto ambos estan vinculados a la esfera privada en contraposicion con la esfera
publica y actian como limites externos de las libertades informativas, y la
presencia del derecho a la libertad de informacion permiten extrapolar las
conclusiones y herramientas brindadas por dicha sentencia a la presente
investigacion. La herramienta util para la investigacion es el denominado “test de
desarrollo colectivo” que el TC emplea como dispositivo adicional al clasico test
de ponderacion (aplicable a los derechos en general) en el entendido de que los
conflictos entre derechos a la informacion y a la vida privada requieren “como
caracteristica esencial e imprescindible su acercamiento a una base razonable
para el mejoramiento social y personal de los miembros de la colectividad. Solo
de esta forma podra ser entendido el interés publico [...]".1°

Seguidamente, el TC divide el test de desarrollo colectivo en dos juicios
denominados “juicio de proyeccion publica” y “juicio de interés del publico”. El
primero apunta a matizar y clasificar a las personas con proyeccion publica (vale
decir, aquellas que son conocidas por la comunidad en general), segun la
importancia de sus actividades e influencia, en tres grupos distintos. El primero
es el de aquellas personas cuya presencia social es gravitante porque
determinan la trayectoria del pais en la politica, la economia y otros ambitos
sociales de similar relevancia. Ellas son quienes tienen que tolerar un mayor
escrutinio publico porgue solicitan el voto popular. Un grupo distinto es el de
aguellas personas populares cuya vida es motivo de curiosidad, pero que no
influyen en el curso de la sociedad. En este grupo se situa a los personajes de

13 |bid., 8-9.
14 |bid., 9.
15 Tribunal Constitucional del Pert, Expediente N°6712-2005, Sentencia:17 de octubre de 2005, 35.
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la farandula y el espectaculo y en el caso concreto el TC determina que las
personas de este grupo no ven afectada la proteccion de su vida privada.
Finalmente, se identifica un tercer grupo compuesto por personas que realizan
actividades de relevancia publica, pero no inciden en el trayecto de la sociedad.
Estos son los funcionarios publicos.®

Respecto al juicio de interés publico, su objetivo es determinar qué asuntos
merecen la atencion de la sociedad y por tanto justifican una reduccion de la
proteccion de la privacidad y, en nuestro caso, eventualmente del honor. El
Tribunal considera que la opinidn publica se forma a partir de discursos que
incidan en la participacion de la sociedad en la vida colectiva a través del
autogobierno. Se trata de discursos con los que la poblacion pueda identificarse
por tratar sobre sus inquietudes y necesidades, o discursos vinculados con el
compromiso de los poderes publicos de lograr la igualdad material. De ahi que
no baste que el discurso interese a muchas personas, pues podria tratarse de
una mera curiosidad o un malsano fisgoneo.'’

De un parecer similar al del TC peruano es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que en la sentencia del caso Kimel vs Argentina desarrolla la colision
de la libertad de expresion con el derecho al honor en el caso de funcionarios
publicos. La Corte establece que en una sociedad democréatica los funcionarios
publicos se someten voluntariamente a un mayor escrutinio en virtud de las
actividades de naturaleza publica que realizan y que trascienden la esfera
privada. Es en relacién con estas actividades que debe haber un relajamiento en
la proteccion del derecho al honor de los funcionarios frente a las criticas a la
idoneidad de su persona y su labor.®

Como se aprecia, si bien el caso resuelto por la Corte trataba sobre una querella
impulsada por un juez, la Corte vincula la reduccion del alcance del derecho al
honor con la promocién del debate publico, el interés publico que justifica la
mayor intromision en las actividades de los funcionarios y la formacion de la
opinion publica que, en una sociedad democratica, gira en torno a cuestiones
gue afectan bienes sociales dignos de interés. El fundamento radica, pues, en la
naturaleza de las actividades mas que en la calidad de funcionario del sujeto.

Asimismo, en el caso Lingens vs Austria de la Corte Europea de Derechos
Humanos, que gira en torno a una querella presentada por el canciller del
gobierno contra el periodista Lingens por articulos donde le hizo criticas por sus
alianzas en el marco de un periodo electoral, también se resalta el estrecho
vinculo entre el derecho a las libertades informativas y el interés publico en los
siguientes términos:

16 Ibid., 36.

17 bid., 38-39.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia: 2 de mayo de 2008,
21-22
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“The limits of acceptable criticism are accordingly wider as regards a politician as
such than as regards a private individual. Unlike the latter, the former inevitably
and knowingly lays himself open to close scrutiny of his every word and deed by
both journalists and the public at large, and he must consequently display a
greater degree of tolerance. [...] The articles dealt with political issues of public
interest in Austria which had given rise to many heated discussions concerning
the attitude of Austrians in general - and the Chancellor in particular - to National
Socialism and to the participation of former Nazis in the governance of the
country. [...] regard must be had to the background against which these articles
were written. They had appeared shortly after the general election of October
1975".1°

En este caso, al igual que su equivalente americano, la Corte destaca que los
individuos sumergidos en el mundo de la politica ven limitado su derecho al honor
y deben ser mas tolerantes hacia las criticas porque estan sometidos a un
escrutinio publico justificado por las actividades de interés publico que realizan y
gue dan lugar a importantes discusiones publicas, mas aun en el marco de un
proceso electoral.

La doctrina nacional también se ha pronunciado sobre el alcance del ambito
publico. Por ejemplo, se establece que “[...] la trascendencia publica de la noticia
tiene que ver, esencialmente, con su relevancia para la formacion de una opinion
publica veraz y objetiva en el sentido de contribuir al fortalecimiento de una
sociedad democratica [...] incluir en la categoria de asuntos de relevancia publica
todos aquellos hechos que faciliten o hagan posible la vida comunitaria”.?° Este
autor considera ademas que los funcionarios y servidores publicos verian
limitado su derecho al honor, pero afiade el siguiente matiz:

“No basta, entonces, que el sujeto tenga la calidad de funcionario publico, sino
gue los hechos que se vinculan han de tener un cierto “interés publico” en cuanto
a la formacion de una opinion publica veraz y objetiva. A la ciudadania no le debe
interesar quién lleva a la cama un ministro de Hacienda por las noches, cuando
ya culminé su labor publica, sino lo que le debe interesar, en todo caso, es como
maneja este sefior los asuntos publicos, de forma apropiada y, sobre todo, con
honestidad y probidad”.?*

Se repite nuevamente la relevancia de que la critica o informacion gravite en
torno a un tema de interés publico, mas que alrededor de un personaje publico.
Importa el asunto mas que la persona porque el fundamento que justifica la
existencia de las libertades informativas es permitir la discusion sobre temas
relevantes para el bienestar general. A raiz de ello, el autor se pregunta si la
prensa de espectaculos (paparazzi) que se dedica a seguir a los personajes de
la “fardndula” del mundo del entretenimiento y a escarbar incluso en la vida
privada de los futbolistas de la seleccion merece también estar protegida por las

19 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Expediente N°9815/82, Sentencia: 8 de julio de 1986, 13-14.
20 Alonso Pefia Cabrera Freyre, Delitos contra el honor: Conflicto con los derechos a la informacién y libertad
de expresion, 3ra ed. (Lima: Gaceta Juridica, 2018), 284.

21 |bid., 286.
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libertades informativas y si esos ambitos son de interés publico. Termina por
negar esta posibilidad “[...] pues lo que hagan estas personas en su vida privada
(actos de infidelidad, violencia familiar, etc.), a mi modo de entender, no posee
“trascendencia publica”, a lo Unico que se dirigen es a alimentar el morbo de la
gente. Cuestion distinta es cuando son participes de hechos que pueden ser
calificados como una conducta delictiva [...]".%?

Finalmente, en lo que respecta a la doctrina nacional, otra doctrina llega a
elaborar una breve lista de topicos que harian parte del interés publico y que
consisten en “[...] lo que interesa al buen orden, gobierno, prosperidad, felicidad,
subsistencia, salubridad, higiene, etc., de la sociedad politica (conformada por
todos los habitantes de la nacion, de una provincia, de un municipio o de una
zona)".% A partir de estos topicos, los autores también identifican la doctrina del
interés publico subjetivo que pone el acento en la condicion del sujeto del que se
informa vy si tiene notoriedad publica, pero la descartan porque la condicién de
funcionario por si misma no justifica una mayor intromision en su honor. Esta
estara justificada, en todo caso, por la relevancia publica del hecho informado, al punto
gue es aplicable también para personas no publicas que circunstancialmente se vean
involucradas en asuntos de trascendencia social. %*

1.3.2.- La ofensividad formal

En lo referido a la ofensividad formal, la jurisprudencia de la CIDH en el caso
Kimel vs Argentina ya habia sefialado lo siguiente:

“En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no sélo se protege
la emisién de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinién publica,
sino también la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios
publicos 0 a un sector cualquiera de la poblacion [...] La critica realizada por el
sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés publico, se referia
a un juez en relacion con el desempefio de su cargo y se concretd en opiniones
que no entrafiaban la imputacion de delitos [...] El sefior Kimel no utilizé un
lenguaje desmedido y su opinién fue construida teniendo en cuenta los hechos
verificados por el propio periodista”.?®

Asimismo, el TEDH en el caso de Lingens vs Austria terming por considerar las
frases “bajo oportunismo”, “inmoral” e “indigno” como no atentatorias del honor
por tratarse de criticas en el marco de un proceso electoral, hechas contra el
canciller y por estar basadas en hechos indiscutidos.?®

La doctrina nacional ha sefialado que en la interpretacion de la ofensividad no
puede caerse en un formalismo, legalismo o positivismo exagerados, pues

22 |hi,
Ibid., 288.
2 Tomas Aladino Géalvez Villegas, Walther Javier Delgado Tovar y Ricardo César Rojas Le6n, Derecho
Penal: Parte Especial, Tomo Il (Lima: Jurista Editores, 2017), 113.
24 |bid., 115-116

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia: 2 de mayo de 2008,
22-23.

26 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Expediente N°9815/82, Sentencia: 8 de julio de 1986, 15.
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deben tenerse en cuenta los principios de lesividad y ultima ratio del derecho
penal para evitar que tengan que sancionarse todas las expresiones injuriantes
gue los ciudadanos se lanzan permanentemente unos a otros en el dia a dia,
pues “El comportamiento prohibido debe traducirse en una merma del prestigio
social y de la autoestima, pero su lesividad dependera de que en realidad se
afecte la posicion social de la persona en el marco de un proceso de integracion
entre los ciudadanos, asi como su estimacion individual”.?” De ahi que se afirme
que “[...] en el juicio que el operador judicial realice a fin de establecer si estamos
frente a un comportamiento tipico, no solo debera tomarse en cuenta las
caracteristicas objetivas de la accion lesiva del honor, sino las circunstancias
facticas en las que se produce y las consideraciones que la sociedad en su
conjunto considera adecuadas para afectar la estima personal o comunitaria de
una persona”.?® Se aprecia, pues, que para la doctrina nacional el analisis debe
ir mas alla del significado de diccionario de la palabra o frase bajo analisis y debe
tenerse en consideracion su significado en el contexto concreto. Ademas, deben
respetarse plenamente los principios rectores del derecho penal (subsidiariedad
y lesividad), lo que implica sancionar solo las injurias gravemente lesivas.

Por ultimo, a titulo comparativo, en la doctrina extranjera que comenta la
jurisprudencia del TEDH se sefiala mas explicitamente que el Convenio Europeo
de Derechos Humanos protege también las ideas e informaciones que chocan,
ofenden o inquietan al Estado o a una parte de la poblacion e incluso aquellas
gue son exageradas o provocadoras o0 que presentan alta carga critica o
despectiva (animus retorquendi). Asimismo, el Tribunal emplea un criterio
interesante para los juicios de valor no sometidos al deber de veracidad,
consistente en que los mismos deben tener una suficiente base factica que
demuestre que fueron emitidos con buena fe y evite que sean amparados juicios
de valor infundados o realizados de manera desleal.?®

Para concluir con este capitulo, corresponde mencionar algunos alcances
doctrinarios sobre el principio de lesividad penal mencionado en el articulo 1V del
Cddigo Penal. Como se advierte de la literalidad de dicho precepto, el principio
de lesividad esta muy relacionado con el principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos sobre el que la doctrina refiere lo siguiente:

“El derecho penal de un Estado social ha de justificarse como sistema de
proteccion de la sociedad. Los intereses sociales que por su importancia pueden
merecer la proteccion del Derecho se denominan “bienes juridicos”. Se dice,
entonces, que el Derecho penal solo puede proteger “bienes juridicos” [...] Un
Estado social y democratico de Derecho s6lo debera amparar como bienes

27 Alonso Pefia Cabrera Freyre, Delitos contra el honor: Conflicto con los derechos a la informacién y libertad
de expresién, 3ra ed. (Lima: Gaceta Juridica, 2018), 165.

28 Tomas Aladino Géalvez Villegas, Walther Javier Delgado Tovar y Ricardo César Rojas Le6n, Derecho
Penal: Parte Especial, Tomo Il (Lima: Jurista Editores, 2017), 149.

2 Alejandro de Pablo Serrano, La proteccién penal del honor y el conflicto con las libertades informativas:
Modelos del Common Law, continental europeo y del Convenio Europeo de DD.HH., ed. por Julio César
Jaira, (Buenos Aires: BdeF, 2018), 323-324.
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juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten a las
posibilidades de participacion de individuos en el sistema social.”*

Del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos se desprende
l6gicamente el principio de lesividad penal, sobre el que la doctrina nacional
sefiala que “En virtud de este principio, la imposiciébn de una sancién penal
requiere que la conducta incriminada haya lesionado el bien juridico protegido.
Por el contrario, si la conducta no cuenta con esa lesividad, entonces no estara
justificado sancionarla penalmente.”s?

1.3.3.- El deber de veracidad subjetiva

Uno de los requisitos para ejercer el derecho a la libertad de informacion es el
cumplimiento del deber subjetivo de veracidad. Este se desprende de la propia
naturaleza del derecho a informar libremente, pues, a diferencia de la libertad de
expresion, se centra en comunicar hechos y no opiniones o juicios de valor. Esto
implica que los hechos comunicados pueden ser sometidos a un juicio de
veracidad para determinar si son verdaderos o falsos, conformes o no con la
realidad.

La doctrina especializada entiende que este deber de veracidad subjetiva tiene
dos aspectos. El aspecto objetivo se refiere al nivel de correspondencia que tiene
gue existir entre el hecho comunicado y la realidad y exige que la noticia tenga
cuento menos Vvisos objetivos de verdad, sin importar si al final termina siendo
falsa. En otras palabras, no se exige una verdad absoluta por el obstaculo que
ellos significaria para la exigencia de velocidad en la informacion de asuntos
publicos. En cambio, el aspecto subjetivo del deber se refiere al estado mental
del informante frente a los visos de verdad y consiste en el grado de
conocimiento, buena o mala fe, alta o baja diligencia, temeridad y conocimiento
de la verdad o falsedad de la informacién. =

Sobre el segundo aspecto, el referido autor adopta la posicion de objetivarlo de
la siguiente manera:

“Si se lo considera objetivo, el libre ejercicio de la libertad de expresién o prensa
estara satisfecho con la busqueda y chequeo de datos y elementos de la realidad
gque doten a la noticia de certeza, que permitan a cualquiera, y no solo a una creencia
del autor, sostener que se trata de un hecho real. El ejercicio de la libertad de
expresion se asemejaria mas a una obligacion de medio que de resultado.
Satisfechos determinados requisitos objetivos ex ante de la publicacién, se alcanza
el estandar constitucional. Pero ello implica también, que carecera de importancia
cual es el fin Gltimo que tuvo el informador al comunicar la noticia “veraz”, sea aquél
licito o ilicito, ya que lo que calificaria a la informacion como antijuridica (no protegida
por la Constitucién) no es la posicion subjetiva del agente sino su objetividad.”?

30 santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 7ma ed. (Buenos Aires: BdeF, 2004), 128-129.

31 Percy Garcia Cavero, Derecho Penal Parte General, 3ra ed. (Lima: Ideas, 2019), 124.

32 Javier Augusto de Luca, La veracidad, las expresiones y el derecho penal, en Proteccién penal de la
libertad de expresion e informacion: Una interpretacion constitucional, Dir. Por Santiago Mir Puig y Mirentxu
Corcoy Bidasolo. (Valencia: Tirant lo blanch, 2012), 42-48.

33 |bid., 49.
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Establecidas las caracteristicas del deber de veracidad como componente de la
libertad de informacién, surge en la doctrina la duda de si, como sucede en otras
causas de justificacion, la comprobacion ex post de la falta de ciertos elementos
subjetivos u objetivos podria impedir que dicha causa se configure en el caso
concreto. Nos referimos, especificamente, a casos de error sobre los
presupuestos objetivos de la causa de justificacion. Este error presentaria
especial dificultad en aquellos supuestos en los que logre demostrarse que el
informante actu6é con malicia sobre la base de meros rumores no debidamente
contrastados que al final resultaron ser ciertos. La doctrina nacional sefiala al
respecto que “[...] si el agente actud de forma indebida e indiligente, habiéndose
basado Unicamente en rumores, estando animicamente mas cerca de la
falsedad que de la veracidad, aun acreditandose la verdad del hecho no podré
ser exonerado de una pena via dicha causa de justificacion [...]".3

La doctrina extranjera considera que la causa de justificacion se completa con la
veracidad, sin importar la comprobacion ex post de si la informacién comunicada
fue o no verdadera. Sin embargo, de manera contradictoria se resuelve el caso
propuesto (informante que no cumple deber de veracidad, pero cuya informacién
es verdadera) considerandose aplicable la causa de justificacion, pese a faltar el
componente subjetivo del deber de veracidad, en el entendido de que el ejercicio
objetivo de un derecho constitucional no requiere un acompafamiento
subjetivo.?®> Ante ello surge la interrogante de cdmo podria haber un verdadero
ejercicio legitimo del derecho de informar libremente sin haberse cumplido con
todos sus requisitos de ejercicio.

En consecuencia, consideramos acertada a la doctrina nacional, pues entiende
gue la naturaleza del ejercicio del derecho a la libertad de informacién exige una
actitud (componente subjetivo) antes que un hecho objetivo verificado ex post.
Esa es la esencia del requisito del deber de veracidad subjetivo, en donde nunca
llega a ser relevante la verdad del hecho comunicado. Por ende, si no es
relevante que el hecho sea falso para que el ejercicio del derecho sea valido,
entonces tampoco puede serlo que el hecho sea verdadero.

2. Marco normativo
2.1.- Normas internacionales

En primer lugar, tanto el derecho al honor como el derecho a las libertades
informativas se encuentra previstos en la Convencién Americana de Derechos
Humanos en los siguientes articulos:

Articulo 11. Proteccion de laHonray de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

34 Alonso Pefia Cabrera Freyre, Delitos contra el honor: Conflicto con los derechos a la informacién y libertad
de expresion, 3ra ed. (Lima: Gaceta Juridica, 2018), 316-317.

35 Javier Augusto de Luca, La veracidad, las expresiones y el derecho penal, en Proteccion penal de la
libertad de expresion e informacion: Una interpretacion constitucional, Dir. Por Santiago Mir Puig y
Mirentxu Corcoy Bidasolo. (Valencia: Tirant lo blanch, 2012), 84-87.
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2. 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.
3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.
Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. 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 consideracién de fronteras, ya

sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. 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 proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas

La Convencidn considera a ambos derechos como independientes y del mismo
nivel. Sin embargo, en la legislacion internacional comparada, se aprecia que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos optdé por un camino distinto al
considerar para ambos derechos un unico articulo con la siguiente redaccion:

ARTICULO 10
Libertad de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la
libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas
y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusién, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la protecciéon de la
reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

En este caso, no existe un derecho al honor o reputaciéon autbnomo con un
articulo exclusivo en el que se especifique su contenido, sino que la reputaciéon
es vista unicamente como un limite al derecho a la libertad de expresion.

2.2.- Normas nacionales

En la normativa nacional, ambos derechos estan consagrados en la Constitucion
con el siguiente tenor:

Derechos fundamentales de la persona

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

4. A las libertades de informacion, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante la palabra oral o
escrita 0 la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacién ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley

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 comun.

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacion social
tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.
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De manera similar a la Convencion Americana, la Constitucion reconoce a
ambos derechos como independientes y del mismo valor, pues no establece
ninguna clase de jerarquia entre los derechos fundamentales de su articulo 2.

En cuanto a la legislacién nacional, el Codigo Penal vigente contempla el delito
de difamacién en su articulo 132:

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, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento veinte
dias-multa.

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.

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

Este delito se ubica en el capitulo destinado a la proteccion del bien juridico
honor, por lo que para su aplicacion debe verificarse siempre que el honor se
haya visto vulnerado. Esta exigencia se deriva, entre otros, del principio de
lesividad, presente en el Titulo Preliminar del Codigo Penal con el siguiente
contenido:

Principio de Lesividad

Articulo IV.- La pena, necesariamente, precisa de la lesiéon o puesta en peligro de bienes juridicos
tutelados por la ley.

Este principio esta estrechamente relacionado con otros principios penales como
el de ultima ratio, fragmentariedad, y subsidiariedad; los cuales tienen por
finalidad garantizar un uso razonable del ius puniendi estatal por medio de la
reduccion de su campo de accion al minimo indispensable para la proteccion de
los bienes juridicos mas relevantes frente a las acciones mas lesivas. Esto ultimo
también se exige en virtud del principio de proporcionalidad, por el cual la
gravedad de la afectacion de los derechos del condenado, propia de la sancién
penal, debe justificarse con la proteccion de un interés lo suficientemente
relevante y que haya sido afectado por un peligro o una lesion reales.

lIl. CAPITULO 3: EVALUACION DE LA APLICACION DEL ACUERDO
PLENARIO EN LA JURISPRUDENCIA

1. Anédlisis del Acuerdo Plenario N°3-2006/CJ-116

El 13 de octubre del afio 2006, la Corte Suprema concret6 el Acuerdo Plenario
N°3-2006/CJ-116 con el fin de determinar los criterios a seguir en la aplicacion
de la causa de justificacion de ejercicio legitimo de los derechos a la libertad de
expresion e informacién en el delito de difamacion. Para tal fin, establecié como
vinculantes sus fundamentos juridicos 8 al 13. En este apartado, se hara una
sintesis de dichos fundamentos vinculantes a efectos de poder aplicarlos en
apartados posteriores.
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En el fundamento juridico 8, la Corte Suprema establece que su objetivo es
resolver la cuestion controvertida a través de un “juicio ponderativo” compuesto
por los siguientes pasos: fijar el &mbito propio de cada derecho, verificar los
“presupuestos formales” de la limitacién, aplicar el “principio de
proporcionalidad”, y, finalmente, verificar que el contenido esencial de los
derechos se mantenga incolume.

En el fundamento juridico 9 se reitera que se deben tener como criterios de
resolucion el ambito sobre el que recaen las frases ofensivas, que entendemos
es una referencia al ambito propio de cada derecho mencionado en el
fundamento anterior; los requisitos formales del ejercicio de cada derecho y la
falsedad de las expresiones. Haciendo una interpretacion que concuerde con el
fundamento juridico 8, entendemos que los requisitos formales de ejercicio son
los “presupuestos formales de limitacion” mencionados en dicho fundamento, y
la falsedad de las expresiones es, como se vera mas adelante, uno de dichos
requisitos y no un criterio diferente.

El fundamento juridico 10 desarrolla el primer paso, que es determinar el ambito
propio de cada derecho o el ambito en el que recaen las frases consideradas
difamatorias. La Corte considera que las libertades informativas y de expresion
tiene una naturaleza publica vinculada a la formacién de la opinién ciudadana,
por lo que las frases deben siempre incidir en la esfera publica de la persona o,
eventualmente, en la esfera intima siempre que, en este ultimo caso, el asunto
sea de interés publico o exista interés legitimo del publico para su conocimiento.
Sin embargo, no se define qué debe entenderse por esfera puablica, ni interés
publico, ni interés legitimo del publico, ni las relaciones y diferencias entre dichos
conceptos. Seguidamente, se sefialan dos niveles de relativizacion o
disminucién de la amplitud de proteccion del derecho al honor. El primer nivel
estd compuesto por los personajes publicos o de relevancia publica, quienes
deben superar mayor riesgo de vulneracion de su honor en beneficio del interés
general. De nuevo, no se define qué debe entenderse por interés general, ni por
personaje publico o de relevancia publica, ni si estos dos ultimos son conceptos
diferentes (dos tipos de personaje) o sinénimos. Finalmente, se menciona un
segundo nivel en el que el honor se relativizaria ain mas, que consiste en los
personajes del primer nivel que son objeto de criticas politicas, entendidas como
instrumentos del derecho de participacion politica vinculado al principio de
pluralismo democrético.

El fundamento juridico 11 se refiere al segundo paso, relativo a los presupuestos
formales de la limitacion o, como se les denomina en el fundamento 9, requisitos
formales del ejercicio del derecho a la libertad de expresion e informacion. Este
fundamento se centra en el primer requisito, consistente en que estan proscritas
las palabras o frases objetiva o formalmente injuriosas, los insultos o las
insinuaciones insidiosas y vejaciones por no servir a la finalidad critica o
informativa de los derechos a la informacion y expresion y por ser innecesarias
al ser posible comunicar la idea sin emplearlas, independientemente de si lo que
se dice es verdad o un juicio de valor correcto. Asimismo, no se permiten por ser
evidencia de desprecio, menosprecio y animosidad hacia la persona a quien se
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dirigen. Finalmente, se brinda un criterio de interpretacion que consiste en que
los calificativos deben evaluarse en su significado usual y en el contexto en que
son proferidos.

El fundamento juridico 12 describe el segundo requisito del segundo paso,
exclusivo del derecho a la libertad de informacion: el deber de veracidad
subjetiva. Este deber implica que el informante no gozarda de proteccién
constitucional si es consciente de que esta comunicando informacion falsa (dolo
directo) o cuando no muestra diligencia minima en corroborarla con datos
objetivos e imparciales (dolo eventual). Se le denomina deber subjetivo porque
se refiere a una actitud que debe seguir el informante, y no tanto a la consecucién
de una verdad inobjetable, esto es, se busca verosimilitud antes que veracidad
absoluta. Asimismo, se sefiala que el informante debe contextualizar la
informacion de manera conveniente y que siempre debe acreditarse su malicia
al informar. Sin embargo, el deber de diligencia o deber de veracidad subjetiva
se flexibiliza en los casos del denominado reportaje neutral, en donde se da
traslado de la informacién presentada por otra persona. En este caso, el deber
se satisface con verificar la verdad del hecho de la declaracion realizada por el
informante inicial, mas no silo expresado en la declaracién es verosimil. También
debe identificarse al informante inicial, salvo que trate de una fuente genérica o
no se sepa quien hizo las declaraciones, y sin incluir opiniones personales. Se
concluye sefialando que los errores informativos sobre cuestiones de relevancia
secundaria carecen de incidencia alguna.

Por ultimo, el fundamento juridico 13 explica el tercer paso del juicio ponderativo,
gue pasa por aplicar el “principio de proporcionalidad”. Curiosamente, este paso
es exclusiva del derecho a la libertad de expresion, ya que, al no ser los juicios
de valorar susceptibles de ser verdaderos o falsos, no es posible aplicar el deber
de veracidad subjetiva y debe aplicarse otro tipo de ponderacion. Sin embargo,
la descripcion que se hace de la aplicacion de este principio pareciera ser una
reiteracion de los pasos anteriores, pues consiste en determinar si las frases son
de interés publico, de nuevo sin definir cuando algo es de dicho interés, y si las
expresiones son indudablemente ultrajantes u ofensivas. Lo Unico
aparentemente novedoso es que se aflade que la ofensividad debe ser indudable
y que no son ofensivas las expresiones duras o desabridas que puedan
disgustar, inquietar o molestar a quien se dirigen.

2. Andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema

Teniendo en cuenta los criterios desarrollados en el apartado anterior,
pasaremos a analizar cdmo han sido aplicados en 11 sentencias de la Corte
Suprema de Justicia relativas al delito de difamacion. Se analizaran anicamente
los primeros dos pasos de los cuatro descritos en el fundamento 8 del Acuerdo
Plenario, en la medida en que el tercer paso, como se vio en el apartado anterior,
no se distingue en su operatividad de los pasos anteriores y que el cuarto paso
no fue desarrollado. No obstante, haremos mayores precisiones sobre estos dos
ultimos pasos al omento de tomar postura.

2.1. Aplicacién del criterio del interés publico
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Respecto del primer paso del juicio de ponderacion, referido al ambito publico,
se tiene el recurso de nulidad N°1155-2018. Los hechos consisten en una
guerella formulada por el expresidente Alan Garcia contra el director del Diario
16, por una portada donde se colocaron los rostros de Ollanta Humala y Garcia
frente a frente y entre ambos se colocaron las frases “Humala arremete contra
gobierno aprista. “Ladrones a la carcel y no en el poder”. Presidente critica obras
inconclusas dejadas por la gestibn de Alan Garcia. Insta a pobladores a
denunciar a los corruptos “que se tiraron la plata de los gobiernos anteriores™.
El querellante hace referencia a que en los articulos de la revista que desarrollan
la portada se incluyen referencias al discurso de Ollanta, donde este claramente
acusa de ladrones de forma genérica a quienes dejaron obras publicas
inconclusas, mas no individualiza en ningdn momento a Garcia. Por ello, el
guerellante considera malintencionada y difamadora la forma en que esta
estructurada la portada, pues da a entender que Ollanta llamé ladrén
directamente a Garcia. La Corte precisa que las criticas a una gestion
gubernamental jamas pueden criminalizarse, ni tampoco las alusiones genéricas
a actos de corrupcibn en obras publicas ni a conductas desviadas de
funcionarios. No obstante, en caso de imputaciones individualizadas de actos
delictivos, la Corte exige que se haga un test de proporcionalidad y como Gnico
criterio vinculado al ambito publico sefala que las “personas publicas” deben
soportar cierto riesgo de afectacion a su derecho al honor en virtud del pluralismo
politico, la tolerancia y el espiritu de apertura propios de una democracia. Estas
consideraciones deben materializarse en una motivacion “especialmente
rigurosa”, que la Corte considera no ha sido realizada, por lo que declara la
nulidad y remite el caso a un nuevo juez de primera instancia, sin pronunciarse
sobre el fondo.

En el recurso de nulidad N°1102-2019 el querellante es presidente de LAN Peru
y demanda al querellado, conocido suyo, por haberle llamado corrupto y basura
en un comentario de Facebook de un post de otra persona que se quejaba por
un mal servicio de la empresa. La Corte reconoce que el querellante, dado el
cargo que ocupaba, es un “personaje publico”, pero no desarrolla el concepto y
no sefiala su incidencia en la valoracion de las palabras proferidas, limitandose
a sefalar que estas son patentemente ofensivas y que, por tanto, no estan
protegidas por la libertad de expresion.

En el recurso de nulidad N°1495-2019 se resuelve una querella donde se acusa
al querellado de haber proferido calificativos como “cobarde”, “pobre diablo”,
“miserable” y “limitado repertorio fisico e intelectual” al querellante en un post de
Facebook debido a que este ultimo habia sido condenado por agredir a la
entonces pareja sentimental del querellado. Aunque la Corte Suprema no aplica
el criterio de @mbito publico, uno de los argumentos del querellado fue que
expreso los calificativos para que la opinién publica conociera los hechos. No
obstante, la Corte se centra en analizar la ofensividad sin definir si el hecho que
motivoé las expresiones cuestionadas era de interés publico y si ello tenia alguna
incidencia a la hora de evaluar la ofensividad.
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Por su parte, el recurso de nulidad N°1712-2019 versa sobre una querella
interpuesta por el ex jefe del servicio de nutricion del Instituto Nacional de Salud
del Niflo contra la secretaria general del sindicato de trabajadores de dicha
institucion por haberle difamado por medio de volantes y un oficio donde sefal6
que él era un mal jefe y lo acuso de realizar contrataciones irregulares, abuso de
autoridad, maltrato, hostigamiento, acoso, discriminacion y que tendria
“problemas mentales”. En este caso, la Corte si toma en cuenta que los hechos
eran de interés publico (concepto que no desarrolla) porque se refieren al
guebrantamiento de normas de la institucién, propias de la labor del querellante
como jefe del servicio de nutricion. En se sentido, la Corte considera que se trata
de criticas valorativas referidas a la funcion publica del querellante, y que, por
tanto, este ultimo, por su en ese entonces calidad de funcionario publico, tiene la
obligacion de tolerarlas, aunque no le agraden.

El recurso de nulidad N°1436-2018 gira en torno a unos informes periodisticos
donde el querellado tildé de “golpeador” al querellante y mostré las denuncias
gue este tenia por violencia familiar debido a que tenia una relacion con la madre
de la hija del querellado. En este caso, la Corte considera que el querellante no
€s una persona publica y que, por tanto, su honor seria mas vulnerable al verse
expuesto ante la colectividad que, a partir de los informes periodisticos, se
formaria una opinién de él. Por ello, la Corte declara la nulidad de la sentencia
absolutoria y considera que debe realizarse una nueva ponderacion que tome en
cuenta dicho detalle. No obstante, la Corte no elabora un concepto de persona
publica ni sefiala si las denuncias por agresion convierten al hecho en uno de
interés publico y si ello tiene alguna incidencia a la hora de valorar la presunta
frase ofensiva.

Por otro lado, en el recurso de nulidad N°2008-2019 se discuten los adjetivos
proferidos por un conductor de un programa de espectaculos que llamo “loca
Sacin” a una de las invitadas de su programa de espectaculos. Tal adjetivo hacia
referencia a la querellante Maria Sacin Rey de Castro, vinculada a la farandula
y que, por incidentes con su pareja sentimental que fueron expuestos en los
programas de farandula, generé que en esos espacios televisivos se le
etiquetara con el calificativo de “loca” y que incluso se empezara a utilizar la
expresion “loca Sacin”, para referirse de forma burlesca a otras personas que
actuaban como ella. La Corte parte de la base de que el alcance de la libertad
de expresidn se incrementa en el caso de personas con relevancia publica lo
suficientemente elevada para considerar el asunto de interés general.
Lamentablemente el Tribunal no profundiza mas al respecto, aunque si
establece el criterio de que se debe tomar en cuenta la naturaleza del programa
donde se profiri6 la frase aparentemente ofensiva (programa de espectaculos y
entretenimiento donde se emplea la broma y la satira). Sobre esa base, la Corte
considera que la querellante, al exponer su vida privada en dichos espacios de
espectaculo, paso6 a ser un personaje de relevancia publica al punto de que el
calificativo de “loca”, indudablemente ofensivo para la Corte, dado el espacio en
el que se profirid y por ser una palabra vinculada a aspectos de la vida de la
querellante que ya no eran privados sino mas bien de conocimiento publico y
parte de la vida publica de la querellante, debe ser ponderado con mayor
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relajamiento, por lo que se concluye que no es ofensivo. Se trata sin duda de un
desarrollo nuevo del concepto de interés publico y persona publica que no estuvo
presente en el acuerdo plenario.

También tenemos el recurso de nulidad N°2905-2009 que versa sobre un caso
de difamacion en el que el querellado es acusado por repartir panfletos en la
calle en los que sefalaba que la querellante era una procesada por delito de
peculado y en la que se utiliza el término “corruptos” para referirse de manera
indeterminada a aquellos que habian amenazado al querellado por hacer dichas
criticas a la querellante y otros. Asimismo, la querellante sefial6 que al acusado
habria proferido frases ofensivas como “corrupta” mientras repartia los panfletos.
Lo mas relevante del caso es que el hecho de que la querellante fuese
funcionaria publica es usado por la Corte para determinar que la informacion era
de interés social, con lo cual se concretiza la naturaleza publica del derecho a la
libertad de informacion y los alcances del concepto de “ambito publico”, ambos
mencionados, pero no desarrollados a fondo en el acuerdo plenario, que es
mencionado en la sentencia. Sin embargo, se perdidé la oportunidad para
desarrollar con més claridad los limites del contenido de la informacién relativa
a funcionarios publicos que permitan precisar cuando se esta dentro o fuera del
ambito publico o si los funcionarios publicos elegidos por voto popular ven su
derecho al honor mas limitado que los funcionarios que ingresan por concurso
publico. Dicho sea de paso, la sentencia no precisa cual era el cargo exacto de
la querellante.

El recurso de nulidad N°1372-2010 trata una querella por difamacion agravada
en la que el denunciante es director de un instituto tecnoldgico publico y afiliado
a distintos partidos politicos a lo largo de su vida y el querellado es director de
un semanario a través del cual se critico la labor del director en mdltiples
ocasiones, empleando términos como “zopenco”, “podredumbre”, “desadaptado
social”, “corrupto” y “pandilla”. La Corte informa su analisis con la aplicacion de
los criterios del acuerdo plenario referidos a la veracidad de la informacion y a
su relevancia publica, por lo que toma en cuenta que el querellante es funcionario
publico y posee cierto trasfondo politico para determinar que se esta dentro del

ambito publico.

Asimismo, el recurso de nulidad N°2283-2007 versa sobre una demanda por
difamacién donde el querellante es secretario general del SUTEP Base del
Colegio Nacional Argentina, quien demanda a un grupo de docentes miembros
de dicho sindicato por repartir panfletos a todos los miembros de la organizaciéon
en los que se tilda al secretario de “seudo dirigente y manipulador” y se informa
de denuncias por acoso, seduccion y violencia sexual por parte de malos
docentes. Aunque el acuerdo plenario no se menciona expresamente, la
sentencia es un buen ejemplo de aplicacion de uno de los criterios establecidos
en el acuerdo, relativo a la flexibilizacion del honor en el caso de criticas en un
contexto politico, pues en el acuerdo plenario se menciona que las criticas
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politicas son un ejemplo paradigmatico de ambito publico y son un instrumento
del pluralismo politico y del derecho de participacion politica, lo cual conlleva a
gue los derechos a la libertad de expresion y de informacién tengan limites mas
amplios.

Finalmente, el recurso de nulidad N°3363-2009 resuelve una querella por
difamacién hecha por el alcalde distrital de José Leonardo Ortiz de Lambayeque
contra un regidor por haberle cursado una carta notarial en la que lo acusa de
haber cometido el delito de falsificacion de documentos al sefialar que el alcalde
era una “persona que viene cometiendo una serie de actos ilegales e inmorales”.
Dicha carta fue posteriormente leida en el concejo distrital y mandada a publicar
por el querellado en un diario local. El tribunal emplea los dos clasicos requisitos
del derecho a la libertad de informacién conocidos como deber de veracidad y
gue la informacién sea de interés publico, que el tribunal llama interés social y
gue define como aquel componente de la informacién que permite la formacién
de la opinion publica en temas de estado, comunidad o interés publico en
general. Aunque es de destacar que el tribunal hiciera un esfuerzo en definir el
concepto de ambito publico/interés social que el acuerdo plenario no definio,
vemos un problema en la definicion propuesta, pues podria interpretarse que el
“interés publico en general” es mas amplio que los temas de Estado o de
comunidad, lo cual abriria las puertas a una interpretacién extensiva de dicho
concepto que podria poner en riesgo la proteccion del honor y la intimidad.
Respecto del caso concreto, el tribunal determina que la informacion era de
interés social por tratarse de un funcionario publico y por estar el hecho vinculado
al ejercicio de sus funciones.

2.2. Aplicacién del criterio de ofensividad formal

En lo que respecta al primer requisito formal del segundo paso, referido a la
ofensividad formal u objetiva, el recurso de nulidad N°1155-2018 presenta el
término “ladrén” como centro de la discusion. Si bien la Corte no llega a
pronunciarse sobre el fondo, resulta destacable que, en el marco de una critica
politica hecha al ex presidente Garcia, la Corte no descartara de plano la
ofensividad del término “ladron” en virtud de la mayor flexibilidad que las criticas
politicas ameritarian en una sociedad democratica y plural.

En cambio, en los recursos de nulidad N°1102-2019 y N°1495-2019, se
considerd que la claridad de la ofensividad de los adjetivos “corrupto”, “basura”,
“cobarde”, “pobre diablo”, “miserable” y “limitado repertorio fisico e intelectual”
era evidente y quizé ello conllevé a que la Corte no analizara el criterio del @mbito
publico en estos casos. No obstante, cabria preguntarse si el adjetivo “corrupto”
lanzado al presidente de LAN Per0, considerado personaje publico por la Corte,
no deberia merecer una valoracion distinta en casos en los que haga parte de
una critica a personas de relevancia publica, mas alla del caso en concreto.
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Sin embargo, en el recurso de nulidad N°1712-2019, si bien la mayoria de las
frases empeladas por la querellante no parecen ser en si mismas ofensivas bajo
ningun concepto, resulta notorio que la frase “persona con enfermedades
mentales” no haya sido objeto cuando menos de un andlisis especifico por parte
del Tribunal, ya que genera polémica respecto de su pertinencia a efectos de
hacer una critica a la gestion del querellante como jefe del Servicio de Nutricion
del Instituto Nacional de Salud del Nifio o si en todo caso los funcionarios deben
tolerar esa clase de criticas.

Asimismo, en el recurso de nulidad N°1436-2018 la frase considerada ofensiva
es “golpeador”, hecha por el querellado sobre la base de las denuncias por
agresion que tenia el querellante. Sin embargo, el Tribunal le da mucho peso al
hecho de que el querellante no sea persona publica y sefiala que no es o mismo
sefialar que alguien es un “golpeador” a decir que esta siendo investigado por
agresion, por lo que anula la sentencia de primera instancia y ordena un nuevo
pronunciamiento. Asi, resulta cuestionable que una frase como “golpeador”
pueda considerarse lo suficientemente lesiva al honor como para ameritar una
ponderacion detallada y la consiguiente nulidad de la sentencia que
originalmente habia absuelto al querellado por no haberse realizado tal
ponderacion.

Por otro lado, como ya se vio al presentar el recurso de nulidad N°2008-2019, la
Corte considero el adjetivo “loca” como indudablemente ofensivo, pero aun asi
no lo consideré lo suficientemente grave como para que el honor prime por sobre
la libertad de expresion, dada la naturaleza satirica y humoristica del contexto en
el que fue proferido y la condicién de persona publica que se considero tenia la
guerellante. No obstante, si bien resulta interesante el desarrollo que se hace del
interés publico, cabe preguntarse si el adjetivo es indudablemente ofensivo,
como sefala la Corte, pues lo estaria colocando al mismo nivel que insultos
objetivamente ofensivos (improperios).

Adicionalmente, en el recurso de nulidad N°1372-2010 se analiza la pertinencia
de los calificativos empleados por el semanario, para lo cual resulta muy
interesante la premisa de la cual parte la Corte, que es que “El tono y contenido
de las afirmaciones tolerables en ejercicio del derecho de libertad de expresion
estan en relacion con el grado de interés general o social que despierte la
noticia.” Resulta criticable que la Corte no desarrolle a profundidad dicha idea,
pues el acuerdo plenario nunca define con precision como determinar si una
frase es objetivamente ofensiva e impertinente y cuando dicha impertinencia es
de magnitud tal que excluya a la informacion de proteccidon constitucional. Sin
embargo, es interesante como el tribunal pareciera considerar que la veracidad
de la informacion, una vez comprobada, permite flexibilizar el examen de
pertinencia de los calificativos. Es asi que la Corte considera que los términos
“podredumbre” y “corrupto”, no son insultantes o vejatorios, sino sélo fuertes y
exagerados. Asimismo, el término “desadaptado social’ solo revelaria un
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reproche y un desprecio personal, a la vez que el término “zopenco” seria solo
caustico y cruel, pero ambos no serian “insultos absolutos”. En cambio, llama la
atencién que, en tanto los hechos a partir de los que se emplea el término
“pandilla” son considerados inverosimiles porque no fueron informados
cumpliendo con el deber de diligencia, la Corte pareciera ser mas dura a la hora
de evaluar dicho término, al que terminan por considerar claramente ofensivo e
insultante. Ello permite concluir que la Corte habria creado un criterio para
determinar si un adjetivo es insultante o no y que estaria en funcién a la veracidad
de la informacién que suscita el empleo de tales términos, criterio que no aparece
en el acuerdo plenario, el cual se limita a reconocer que existen términos
vejatorios e inaceptables y términos meramente incobmodos, duros y desabridos.

Algo distinto ocurre en el recurso de nulidad N°2283-2007, donde se aplica mas
directamente el criterio de flexibilizacion ofrecido por el acuerdo plenario para las
criticas politicas, pues el tribunal considera que los calificativos fueron
esgrimidos en un contexto de competencia politica en la que los querellados y el
guerellante trataban de arrogarse el cargo de dirigente del sindicato, contexto en
el cual seria comun efectuar esa clase de criticas.

No obstante, la mas cuestionable es sin duda la sentencia recaia en el recurso
de nulidad N°693-2017. Esta resuelve una denuncia de difamacion donde la
guerellada, en repetidas oportunidades y por medio de Twitter y en television,
lanzé calificativos considerados ofensivos por el querellante, quien le envié una
carta notarial pidiéndole que se retracte de sus afirmaciones, frente a lo cual ella
continué con una actitud burlesca. Entre los hechos principales estan la noche
en la cual, en el programa “la noche es mia” de Carlos Galdéds, este le mostro a
la querellada un pizarrén con fotos de diversos personajes de la farandula,
incluido el querellante, a lo cual ella dijo, en referencia a la foto de este ultimo,
“con esta huevada no”. Asimismo, ella se refirio al querellante como “aprendiz de
pendejo” y como “huevada” nuevamente en Twitter. La magistrada resuelve el
caso de una forma harto cuestionable y que delata las carencias del acuerdo
plenario, mas precisamente el hecho de no haber dado siquiera criterios
medianamente claros para determinar cuando una frase es ofensiva y atenta
contra el honor. Es asi que la magistrada emplea como argumento el significado
“objetivo” de las palabras “pendejo” y “huevada” valiéndose del diccionario de la
Real Academia espafiola. Respecto de “pendejo”, el significado seria “astuto y
taimado”, mientras que para la palabra “huevada” el significado seria “cosa,
asunto, cuestion”. Con esta “valoracion semantica”, la magistrada considera que
las frases, desde un punto de vista “racional y objetivo” no son per se ofensivas
ni dafian el honor y que son parte del “argot consuetudinario”. En ese sentido,
consideramos que la sentencia cae en un formalismo exagerado y desprendido
de la realidad y del contexto, pues se ignora sin mayor explicacion el verdadero
significado de las referidas frases. Es desconcertante que al mismo tiempo que
Se reconoce que son jerga, se las evalla a la luz del significado general pese a
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gue es obvio que no significan, cuanto menos en el contexto en que fueron
proferidas, lo que el diccionario sefiala. Ademas, otro problema relevante
consiste en que la magistrada aduce que, por ser personajes de la farandula que
comparten su vida intima voluntariamente con el publico, la tolerancia frente a
palabras que la magistrada entiende que son “burlescas”, ha de ser mayor. Sin
embargo, no se entiende ni se desarrolla a profundidad por qué el solo hecho de
compartir parte de la vida privada tendria que aumentar la tolerancia frente a
palabras potencialmente ofensivas de manera similar a como el interés publico
limita el derecho al honor.

2.3. Aplicacién del criterio de veracidad subjetiva

En lo relativo al segundo requisito formal del segundo paso, que consiste en el
cumplimiento del deber de veracidad subjetivo, los recursos de nulidad N°693-
2017, N°1445-2019, N°2008-2019 y N°1102-2019 naturalmente no lo aplican,
dado que dichos casos versan exclusivamente sobre libertad de expresion vs.
derecho al honor. Sin embargo, este requisito formal propio de la libertad de
informacion si es aplicado en los otros recursos de nulidad. En el recurso de
nulidad N°2905-2009 la querellante era funcionaria publica en la Municipalidad
de La Perla y afectivamente habia sido denunciada por la fiscalia por el delito de
peculado, aunque se rechazé abrirle instruccion y su caso fue archivado. Siendo
asi, la Corte considera que el hecho de que la denuncia fuera real permite inferir
gue la informacion del panfleto fue veraz, por lo que se tuvo por cumplido el
requisito de veracidad subjetiva exigido por el acuerdo plenario.

En el recurso de nulidad N°1436-2018 la Corte considera que cuando se sefiala
a alguien como autor de un hecho de relevancia penal, debe haber
correspondencia entre las fuentes, en este caso las denuncias por agresion, y el
mensaje propalado (que el querellante es un “golpeador”). En ese sentido, la
Corte no considera que el adjetivo “golpeador” sea una opinién o juicio de valor
basado en las denuncias, sino la afirmacién de un hecho sujeta al deber de
veracidad y que no seria verosimil sobre la base de meras denuncias que hayan
dado paso a una investigacion.

En el recurso de nulidad N°1155-2018, el ex presidente Garcia demando bajo el
argumento de que la distribucién de imagenes y texto en la portada del diario
dirigido por el querellado transmitia el mensaje de que el discurso de Ollanta
Humala iba dirigido exclusivamente hacia el querellante. La Corte consideré que,
efectivamente, la portada no era coherente con el discurso de Ollanta, quien se
habia referido de forma genérica a los funcionarios de gestiones anteriores que
habian dejado obras inconclusas con el adjetivo de “ladrones”. No obstante,
resultaba aplicable para este caso la flexibilizacién del deber de veracidad segun
la doctrina del “reportaje neutral”, en donde el medio de comunicacion se limita
a dar traslado de las declaraciones de otra persona, por lo que resulta
cuestionable que el tribunal no se haya limitado a analizar exclusivamente la
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parte escrita de la portada donde, en efecto, no se sefiala que Ollanta haya dicho
gue Garcia era un ladron.

Por su parte, en el recurso de nulidad N°1712-2019 la Corte no evalla si se
cumplié con el deber de veracidad respecto del contenido de los volantes, aun
cuando en ellos se sefalaron en su mayoria hechos concretos que la querellada
imputaba al querellante. Si bien este dltimo no utilizd como argumento de
defensa que el contenido de los volantes era en general falso, si sefialé que
cuanto menos el volante referido a su supuesta destitucion por decision de la
Asamblea General Extraordinaria era falso. Pese a ello, la Corte no trajo a
colacion el deber de veracidad y perdio la oportunidad para desarrollarlo.

En el recurso de nulidad N°3363-2009 el deber de veracidad estaria cumplido
porque el querellado sefialé en la carta que tenia documentos que probarian el
delito imputado y que ya habia hecho la denuncia ante el Ministerio Publico,
ademas de que estaba actuando en su funcion de fiscalizacibn como regidor.
Ademas, un punto muy relevante es que el Tribunal llega a decir que el honor
solo puede verse afectado por afirmaciones objetivamente falsas, lo cual es
cuanto menos cuestionable porque podria dar paso a dificultades para resolver
casos en los que no se cumpla el deber de veracidad subjetiva, pero la
informacion termine siendo cierta. Adicionalmente, en el recurso de nulidad
N°2283-2007, respecto de las denuncias, se emplea el criterio de veracidad y se
concluye que no fueron hechas sin fundamento, pues se comprobd que el
guerellante efectivamente tenia denuncias por tales delitos.

Finalmente, en el recurso de nulidad N°1372-2010 la Corte si hace una
aplicacion mas detallada del requisito del deber de veracidad. Asi, como ya se
explico, la Corte vinculo la veracidad de las afirmaciones para determinar el nivel
de ofensividad de las frases expresadas en el diario del querellado, pero,
ademds, aplic6 un nuevo criterio no previsto expresamente en el acuerdo
plenario y que consiste en que determiné el cumplimiento del deber de veracidad
a partir de la aparicion de fuentes y otros datos que den cuenta de la labor de
contraste de la veracidad de la informacion en los articulos periodisticos mismos.
Asi, como en el semanario no figuraban dichas fuentes ni otros datos objetivos
de contraste, la Corte consider6 que los hechos imputados al querellante en
algunas ediciones del semanario no cumplieron con el referido deber de
veracidad.

3. Tomade postura

Para comenzar, a la luz de la teoria de la ponderacion progresiva desarrollada
en el marco tedrico, se puede notar que el Acuerdo plenario realiz6 una primera
concretizaciéon normativa para solucionar la colision entre el derecho al honor y
la libertad de expresion. Esta concretizacion produjo una regla que puede
plantearse de la siguiente manera: “El derecho a la libertad de expresion e
informacién prevalecera por sobre el derecho al honor si la informacién o idea
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transmitida es de relevancia publica y no es formalmente ofensiva. Para el caso
particular del derecho a la informacion, esta deberé ser, ademas, veraz”. Se trata
de una nueva regla producto de la ponderacién realizada por la Corte Suprema
gue es sin dudas mas precisa que los principios de los que proviene. Sin
embargo, al haber afadido el tercer paso consistente en aplicar el “principio de
proporcionalidad” (Ver fundamento 13 del Acuerdo), consideramos que la Corte
incorporé una segunda aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido
estricto de la teoria de Alexy. Decimos que es una segunda aplicacién porque se
supone que la Corte ya habia aplicado todo el procedimiento de ponderacién
para arribar a la regla ya descrita. Por ende, consideramos que la Corte misma
reconoce que su regla esta incompleta y requiere una ponderacion adicional que
contrapese el nivel de relevancia publica de la idea expresada frente al grado de
ofensividad de la misma.

Sostenemos que la necesidad de esta segunda ponderacion es en cierta medida
inevitable, dada la imposibilidad de prever todos los casos de colision que
puedan presentarse en un futuro, pero ello no impide reconocer que la Corte
habria podido llegar a concretizar mejor la regla aplicable si hubiese hecho un
mayor desarrollo de los conceptos de relevancia o interés publico y de
ofensividad que se deben contrapesar en esta segunda ponderacion. Es a esto
ultimo a lo que apuntaremos al sefalar las carencias operativas y nuestra
posicion sobre tales conceptos a continuacion, pero antes debemos concluir
sefialando que no hay motivo para restringir esta segunda ponderacion solo al
derecho a la libertad de expresién, pues la libertad de informacién, por mas que
tenga el afiadido del deber de veracidad, también requiere de la relevancia
publica y la no ofensividad, que son precisamente los conceptos que por su
deficiente concretizacion obligaron a la Corte a afadir la referida segunda
ponderacion. Asimismo, el cuarto paso del Acuerdo referido a verificar que se
mantenga incOlume el contenido esencial de cada derecho también es
caracteristico de la proporcionalidad en sentido estricto, pero lo consideramos
innecesario de tratar por separado, pues es evidente que, para que la
ponderacion sea proporcional y razonable, el contenido esencial de los derechos
no debe ser vulnerado y la proteccion frente a dicha vulneracion de la esencia
de los derechos en juego ya esta debidamente garantizada por medio del analisis
del nivel de ofensividad y el nivel de interés publico de la informacion o idea
expresada que se realiza en los pasos dos y tres. Por ultimo, cabe sefalar que
en la medida que el segundo paso contiene todos los criterios empleados en el
tercer paso, es imposible diferenciar la aplicacién de ambos en la practica, razén
por la cual en el segundo punto de este capitulo solo se analizaron los dos
primeros pasos.

En lo que respecta a la aplicacion del Acuerdo plenario observada en las
sentencias, se evidencia una clara heterogeneidad en la aplicacion de los
criterios de ambito publico, ofensividad y en menor medida en el caso del deber
de veracidad subjetiva. En el caso del &mbito publico y conceptos afines como
interés social, persona publica o personaje publico, solo una de las 11 sentencias
revisadas (el recurso de nulidad N°3363-2009) intenta profundizar mas en su
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conceptualizacién, mientras que las demas lo aplican directamente en los casos
en los que el querellante es funcionario publico o actor politico. Sin embargo, los
recursos de nulidad N°2008-2019 y N°693-2017 también aplican este concepto
para abarcar incluso a las personas conocidas por ser parte de la “farandula” o
el mundo del espectaculo. En los fundamentos octavos de ambas sentencias se
tiene en cuenta el contexto televisivo de entretenimiento en el que se emitieron
las frases cuestionadas y se le considera de relevancia publica suficiente como
para convertir a los querellantes en personajes publicos a los que se les exige el
deber de ser mas tolerantes, lo cual conlleva a una atenuacién y mayor
relajamiento a la hora de evaluar la ofensividad de los adjetivos, al punto de que
el calificativo “loca” es considerado formalmente ofensivo pero permitido en tal
contexto.

En contraste, en los recursos de nulidad N°1436-2018 y N°1495-2019 los hechos
versan sobre presuntos delitos cometidos o0 incluso ya procesados vy
condenados. Sin embargo, la Corte no menciona que en esos contextos sea
aplicable la atenuacién por tratarse de asuntos de interés publico e incluso
sefiala en el fundamento décimo cuarto del recurso de nulidad N°1436-2018 que
el que alguien sea investigado por delitos de lesiones no lo vuelve un personaje
publico ni siquiera respecto de ese asunto en concreto. Esto pone en evidencia
gue el desarrollo del “ambito publico” en el Acuerdo Plenario ha sido insuficiente
y deficiente y ha conllevado a una menor efectividad de cara a la busqueda de
seguridad juridica.

A partir de una reflexion basada en los desarrollos dogmaticos vy
jurisprudenciales ya mencionados en el marco tedrico-normativo, no parece
haber argumentos para justificar un entendimiento amplio del interés publico que
abarque también aquellas cuestiones que, como los programas de espectaculo
y entretenimiento, no despiertan interés por estar relacionadas con temas de
gobierno, bienestar general o derechos fundamentales, sino solo por mera
curiosidad. Ciertos autores de la doctrina especializada en este tema se han
pronunciado de manera similar. Asi, se ha sefalado que “[...] la libertad de
expresion solo recibe esa tutela preferente cuando se ejerce al servicio de la
sociedad, de los intereses del grupo, de las inquietudes colectivas. Solo tales
informaciones contribuyen verdaderamente a la formacion de una opinion
publica libre y enriquecen el debate en una sociedad democrética [...]".%® Esta
doctrina se refiere a la libertad de expresion como derecho del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, donde no existe un derecho al honor autbnomo, sino un
derecho a la reputacion como limite de la libertad de expresién en el articulo 10.2
del Convenio. En tal escenario desbalanceado donde libertad de expresion y
honor no estan en pie de igualdad podria ser polémico excluir de la proteccion
de la libertad de expresién a los casos del mundo del espectaculo y similares, en

36 Alejandro de Pablo Serrano, La proteccién penal del honor y el conflicto con las libertades informativas:
Modelos del Common Law, continental europeo y del Convenio Europeo de DD.HH., ed. por Julio César
Jaira, (Buenos Aires: BdeF, 2018), 316.
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el entendido de que este ultimo derecho debe primar. No obstante, incluso para
esta configuracién propia del Convenio Europeo, que difiere de nuestra
Constitucion donde honor y libertad de expresién son derechos auténomos y del
mismo valor, se sefiala que, incluso en el entendido de que el interés publico
trascienda a los temas meramente politicos y abarque cuestiones artisticas,
cientificas, literarias, deportivas y socioculturales, “Cuando la libertad de
expresion e informaciéon no tiene por objeto cuestiones de interés publico,
merece menor grado de tutela, por lo que el profesional de la informacion puede
quedar sin el resguardo del “paraguas” de las libertades informativas, posibilidad
gue no solo emerge en el horizonte de aquella prensa sensacionalista, sino
también en relacién con el discurso comercial, que por no tratar sobre cuestiones
de interés general tiene una proteccion inferior”.3” Si este es el tratamiento que
merece la prensa sensacionalista y, por consiguiente, el ambito del espectaculo
y la “farandula” en un sistema donde las libertades informativas tiene a priori un
rango mayor que el derecho al honor, con mayor razén podria aducirse que en
nuestro sistema, donde los derechos fundamentales no estan a priori
jerarquizados, esta debe ser tratada de la misma manera.

Visto todo esto, se puede concluir que no existe base dogmatica ni
jurisprudencial aplicable a nuestro ordenamiento juridico que permita sostener,
como lo ha hecho en ocasiones la Corte Suprema luego de la publicacion del
Acuerdo Plenario, que el interés publico incluya a los personajes del espectaculo
ni que los agravios que puedan proferirse en los programas de “farandula” o en
otros medios de comunicacién que traten temas similares deban ser evaluados
con mayor relajamiento producto de una reduccion de la proteccion del derecho
al honor. Cierta doctrina extranjera sefiala que “No sélo las personas que se
dedican a actividades publicas o tienen un cierto poder publico son de relevancia
publica, sino que han de considerarse también personas publicas aquellas que,
no teniendo contacto con la politica, se dedican a actividades que persiguen
notoriedad publica en el campo de la vida privada [...] los que realizan una
actividad que busque la notoriedad, a veces por causa de vanidad personal, pero
generalmente persiguiendo una fama que les es imprescindible para el ejercicio
de su profesion”.*® No obstante, tales aseveraciones que amplian el campo
protegido por las libertades informativas y reducen el del derecho al honor solo
tienen cabida en un sistema de proteccion de derechos humanos como el
europeo, en donde, como ya se explicé, el derecho al honor aparece subordinado
a las libertades informativas como uno de sus limites, a diferencia de nuestro
sistema y nuestra Constitucion, donde ambos son derechos fundamentales
independientes y del mismo valor; lo cual no es Obice para que incluso en el
sistema europeo se ponga en duda la proteccion que las libertades informativas
otorgan a la prensa sensacionalista. Esto ultimo reafirma que en el ordenamiento

37 |hi
Ibid., 317.

38 Lluis de Carreras, La libertad de expresién y de informacién: Régimen juridico de la informacion

(Barcelona: Ariel, 1996), 54.
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peruano el honor debe verse reducido solo ante asuntos de interés publico
vinculados a temas de gobierno y de derechos de la ciudadania y no a un interés
generado por el morbo y la mera curiosidad.

Por otro lado, el criterio de ofensividad de las palabras también presenta una
aplicacién desigual derivada de la dificultad para entender cuadndo algo es
“formalmente” ofensivo y que incluso impide aplicar el criterio de flexibilizaciéon
de la defensa del honor, pues también en casos en los que habia temas de
interés publico, la Corte Suprema no siempre ha estado presta a flexibilizar el
andlisis de ofensividad y se ha dejado llevar por un analisis en exceso formalista.

Por ejemplo, en los recursos de nulidad N°1155-2018 y N°1436-2018 se
considera que llamar ladron al ex presidente Garcia o golpeador a una persona
con denuncias e investigaciones abiertas por agresion tiene cuanto menos
potencial ofensivo y amerita una argumentacion detallada para descartar su
ofensividad, pero en los demas recursos analizados, palabras como “enfermo
mental”, “podredumbre”, “corrupto”, “desadaptado social’, “zopenco”, “pseudo
dirigente” y “manipulador” no son consideradas ofensivas por haber estado
dirigidas a funcionarios publicos o a personas involucradas en la politica y no se
exige ninguna motivacion reforzada para llegar a esa conclusion. Incluso a
palabras como “loca”, “huevada” y “pendejo”, proferidas en programas de
espectaculo, si se les llega a flexibilizar el andlisis de ofensividad y son
consideradas inofensivas.

Sobre la base de los alcances doctrinarios y jurisprudenciales vistos en el marco
tedrico-normativo, se advierte que si bien el Acuerdo Plenario hizo un esfuerzo
por diferencia entre las frases “objetivamente injuriantes” y las meras frases
duras o desabridas e incluso sefialé que la ofensividad debe ser indudable y que
debe atenderse al contexto, el hecho de emplear el término “formalmente
ofensivo” termind jugando en contra de los otros criterios, ademas de no definir
el concepto de “formalmente ofensivo”.

Asi, en el recurso de nulidad N°1495-2019 la Corte considera de plano que los
calificativos “cobarde”, “pobre diablo”, “miserable” y “limitado repertorio fisico e
intelectual” son indudablemente ofensivos, pero no tiene en cuenta que tales
frases se profirieron a raiz de un delito de agresion contra la pareja del querellado
y a modo de critica por la sentencia que decidi6 reservar el fallo condenatorio.
En este caso pudo haberse aplicado el criterio de base factica junto con el
principio de lesividad para argumentar que, de hecho, dichas frases si se
vinculan con los hechos y no son del calibre suficiente como para ameritar una

sancion penal.

De manera similar, en los casos del expresidente Garcia y del investigado por
agresion tildado de golpeador, debié haberse descartado la ofensividad. En el
primer caso porque se trata de una critica politica que amerita un relajamiento
del honor, pero ademas porqgue la palabra ladrén no estaba desprovista de base
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factica en la medida que todos conocen las investigaciones por corrupcion y
todas las irregularidades en que se ha visto inmerso Garcia. En el otro caso
porque existia base factica en las denuncias por agresion y porque la palabra
“golpeador” en virtud del principio de lesividad no puede considerarse del calibre
suficiente para ameritar intervencion penal.

Por otro lado, en los recursos de nulidad N°2008-2019 y N°693-2017 relativos al
mundo del espectaculo, si bien es correcto que el fallo considerara que el adjetivo
“loca” esta protegido por la libertad de expresion, la argumentacién es deficiente
porque tom6 como criterio el supuesto interés publico del mundo de la
“fardndula”, con el cual discordamos. Ademas, no era necesario recurrir a tales
argumentos porque bastaba con apoyarse en el principio de lesividad y en la
consiguiente necesidad de una injuria realmente grave que amerite sancion
penal. En cambio, las frases “huevada” y “pendejo” fueron errbneamente
valoradas porque no merecian una flexibilidad derivada del interés publico y
porque para su analisis se debia recurrir al contexto y al verdadero significado
de dichas frases, mas no al significado de la RAE que no tienen en cuenta el
significado popular (jerga) que las palabras podrian tener. En este caso
consideramos que hubo una mala aplicacién de lo que debe entenderse por
objetiva o formalmente ofensivo. No obstante, en aplicacion del principio de
lesividad y dada la necesidad de que la frase sea indubitablemente ofensiva,
consideramos, reconociendo que es bastante debatible, que dichas frases deben
ser analizadas teniendo en cuenta su naturaleza coloquial y lo comunes que
resultan entre los sectores demograficos méas jovenes, por lo que no son lo
suficientemente lesivas para ameritar la aplicacién del derecho penal a nuestro
criterio.

El criterio de la Corte Suprema fue mas acertado en el recurso de nulidad
N°1102-2019, donde el querellado llamo corrupto al presidente de LAN Peru por
hechos que no tenian nada que ver con el post de Facebook que estaba siendo
comentado. En este caso dicha frase podria haber sido amparada si hubiese
tenido base factica y un mayor relajamiento en su evaluacion producto del interés
publico, pero ambos requisitos no se lograron probar en el caso concreto porque
la ofensa se referia a asuntos internos de la empresa donde estaban
involucrados intereses personales del querellado y donde no se advirti6 con
claridad el interés publico. En otras palabras, llamar a alguien corrupto sin un
minimo de base factica si conlleva una afectacion grave al honor en la medida
gue se trata de un calificativo sujeto directamente al deber de veracidad, mas
gue un juicio de valor propiamente dicho.

También estamos de acuerdo con la Corte cuando considera que las frases
“enfermo mental”, “podredumbre”, “corrupto”, “desadaptado social”, “zopenco”,
“pseudo dirigente” y “manipulador” materia de los demas recursos de nulidad no
fueron ofensivas; ya que en todos esos casos hubo base factica y el interés
publico estaba involucrado. Sin embargo, los calificativos en si mismos no
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ameritaban a nuestro criterio la intervencion del derecho penal por no ser lo
suficientemente lesivos para el honor, salvo por el de “enfermo mental’ que, dada
la carga peyorativa y estigmatizante que conlleva, podria, en casos donde no
exista interés publico, lesionar gravemente el honor. En todo caso, seré
necesario analizar cada caso concreto en especifico, pero no descartamos su
ofensividad de plano a diferencia de los otros juicios de valor.

Finalmente, el recurso de nulidad N°1372-2010 es el tnico en el que se aplica el
criterio de la base factica para juicios de valor, de una manera acertada, pero
con un desenlace con el que no podemos estar de acuerdo, pues si bien se toma
en cuenta dicho criterio para flexibilizar el alcance del honor frente a los juicios
de valor del parrafo anterior por estar basados en hechos de interés publico, se
termina por considerar difamatorio el calificativo “pandilla” por carecer de base
factica. A nuestro entender, incluso si careciera de base factica, decir que un
personaje vinculado a la politica es parte de una “pandilla” implica usar dicho
término en un sentido coloquial mas que literal que le da una naturaleza mas
cercana a la de un juicio de valor que a una afirmacion sujeta directamente al
deber de veracidad subjetiva, a diferencia del término corrupto. En todo caso, en
virtud del principio de lesividad y de ultima ratio del derecho penal, creemos que
el calificativo debe ser analizado en cada caso en concreto para determinar su
lesividad real, pero no estamos de acuerdo con el razonamiento de la Corte
Suprema que parece considerarlo como un término clara y formalmente
ofensivo. Es decir, no descartamos que en ciertos casos pueda ser inofensivo
para el honor.

Para concluir con la toma de postura, nos referiremos brevemente al deber de
veracidad. Este requisito propio de la libertad de informacion por referirse a
informaciones susceptibles de ser verdaderas o falsas ha sido constantemente
utilizado en los recursos de nulidad analizados de manera mas uniforme que los
anteriores requisitos. Los errores en que incurrié la Corte Suprema, como en el
recurso de nulidad N°1436-2018 donde se considero que llamar golpeador a
alguien sobre la base de denuncias de agresion era impreciso, no pueden
achacarse a defectos del Acuerdo Plenario, pues este si brinda un desarrollo
claro de cémo aplicar este criterio y sefiala expresamente que veracidad
subjetiva implica verosimilitud, mas no verdad absoluta, como pareci6 exigirse
en dicho recurso.

Asimismo, en los recursos N°2905-2009 y N°2283-2007 se advierte que la Corte
tiene por cumplido el deber de veracidad cuando comprueba que la informacion
era verdadera o estaba cercana a la verdad. No se verifica directamente si la
actitud del informante previa a la emision de la informacion era la correcta o
diligente, sino que se infiere ello sobre una comprobacion posterior de que lo
informado se ajustaba a la verdad. Aunque admitimos que la comprobacion del
deber de diligencia puede llegar a ser complicada y que este tipo de inferencias
Nno nNos parecen erréneas en principio, el asunto se torna complicado cuando en
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el recurso de nulidad N°3363-2009 se llega a afirmar que el deber de veracidad
solo estaria incumplido si la informacion es objetivamente falsa.

Sobre la base de lo establecido en nuestro marco teérico, consideramos errada
la apreciacion de la Corte Suprema, pues el deber de veracidad se basa en
consideraciones hechas ex ante, donde la verdad objetiva no es un requisito
relevante. Por tanto, si el informante actia de manera temeraria o con un
conocimiento errado de que la noticia es falsa, pero se comprueba ex.post que
la noticia es verdadera, no podré acogerse a la causa de justificacion de ejercicio
legitimo de la libertad de informacién por no cumplir con el deber de veracidad.

Finalmente, en el recurso de nulidad N°1372-2010 la Corte determina el
cumplimiento del deber de veracidad a partir de la aparicién o no de fuentes en
el articulo periodistico cuestionado. Esta forma de probar el deber de veracidad
resulta interesante porque el Acuerdo Plenario no llega a establecer como probar
el cumplimiento o incumplimiento de la veracidad subjetiva. En ese sentido,
teniendo en cuenta que este tema se refiere a aspectos probatorios que exceden
el objetivo de este trabajo y su limite de extension, consideramos que el criterio
de la aparicion de fuentes en el articulo periodistico puede servir para que el
guerellante sefiale que, ante su ausencia, se esta ante una actitud imprudente
gue incumple el deber de veracidad; no obstante, siempre debe permitirse a la
contraparte la oportunidad de probar de otra manera que si cumplié el deber de
veracidad y su negativa a revelar sus fuentes al juez siempre debera jugar a favor
del querellante, pues seria irrazonable permitir que el querellado se escude bajo
el argumento de la confidencialidad de sus fuentes.

IV. CONCLUSIONES

A partir de la investigacion realizada mediante la revisién de la jurisprudencia
emitida por la Corte Suprema en donde era aplicable el Acuerdo Plenario N°3-
2006/CJ-116 con el fin de determinar sus limitaciones practicas y la posterior
revision de la jurisprudencia y doctrina pertinentes, hemos llegado a las
siguientes conclusiones:

1. Respecto del concepto de “interés publico”, la falta de una definicién precisa
en el Acuerdo conllevé a aplicaciones sin sustento de este criterio para
flexibilizar el examen de ofensividad de los adjetivos presuntamente lesivos
al honor en contextos de prensa de espectaculos, pese a que la doctrina y
jurisprudencia revisadas concuerdan en que dicho ambito esta fuera del
“interés publico”. Este concepto se refiere en realidad a aquellos temas que
permitan la formacién de una opinidn publica sobre temas que interesan al
mejoramiento de la vida en comunidad y al bienestar general (temas politicos,
econdmicos y cualquier otro que tenga incidencia en los fines del Estado, los
derechos fundamentales y el progreso social). Por ello, es necesario un
nuevo Acuerdo Plenario que implemente una definicion mas precisa de
“interés publico”.
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2. En lo relativo a la ofensividad “formal” u “objetiva” de los juicios de valor, si
bien el Acuerdo Plenario probablemente haya tenido la intencién de emplear
los términos “formal” y “objetivo” para evitar que la ofensividad quede a
merced de la sensibilidad de cada individuo, en la practica estos términos han
dificultado que se tome en cuenta el contexto en el que se profieren las frases
cuestionadas y la primacia de los principios de subsidiariedad y lesividad
penal. La Corte ha terminado privilegiando un andlisis en abstracto sin
evaluar si en la realidad social la frase cuestionada import6é la lesividad
necesaria para ameritar intervencion penal. Por ello, recomendamos eliminar
los términos “formal u objetivo” o, en todo caso, desarrollar a mayor
profundidad los demas criterios de ofensividad. Consideramos que deberian
considerarse ofensivos solo los improperios de grueso calibre (lenguaje soez)
o la imputacion de hechos que comprometan gravemente la reputacion.

3. Respecto del deber de veracidad subjetiva, advertimos la carencia y la
consiguiente necesidad de desarrollar los mecanismos probatorios para
acreditar su incumplimiento, asi como la necesidad de aclarar la irrelevancia
de la verdad objetiva del hecho comunicado a efectos de determinar si es
aplicable o no la causa de justificacion del ejercicio legitimo del derecho a la
libertad de informacion.

4. Por ultimo, fue innecesario que la Corte suprema afadiera los pasos tres y
cuatro en el Acuerdo plenario, pues este Ultimo es inseparable del tercero y
este a su vez es indiferenciable en la practica del segundo por emplear los
mismos criterios (ofensividad e interés publico). No obstante, la incorporacion
del tercer paso tuvo el inesperado efecto didactico de destacar las carencias
de dichos criterios.
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