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RESUMEN - ABSTRACT

El derecho penal tiene como funcidn la proteccion de bienes juridicos. El bien juridico honor
personal, debe ser entendido desde una perspectiva social, como la posibilidad del ser humano de
participar en sus relaciones sociales, respetandose su dignidad. Por otro lado, la libertad de
expresion e informacidon constituyen fundamentos indiscutibles para el orden constitucional y para
la sociedad democratica. En aquellos casos en donde existan conflictos entre el derecho al honor
personal y el derecho a la libertad de expresion e informacién, se debe atribuir una preferencia
inicial a esta Ultima, y en cuanto para su validez al caso en concreto, se debera verificar, ademas,
que tales expresiones recaigan sobre asuntos de interés publico y no se ejercite utilizando términos
injuriosos o vejatorios dirigidos contra una persona. La libertad de expresion e informacion, desde
el plano juridico-dogmaético; son verdaderas causas que excluyen la tipicidad de la conducta en el

delito de difamacion cometidos por medios de comunicacion social.



INTRODUCCION

En las sociedades actuales caracterizadas por una marcada vocacion democrética y de respeto
a libertad del ciudadano, son muy frecuentes encontrar episodios, de indole social, en donde se
ven confrontados derechos fundamentales, como lo son la libertad de expresion o de informacion,

nacleo de los Estados Democraticos; y el derecho al honor de la persona humana.

Si bien, desde la perspectiva del derecho constitucional, ambos derechos fundamentales gozan
de reconocimiento y proteccion constitucional, empero, en aquellos casos concretos es donde se
confrontan dichos derechos, por lo que resulta necesaria realizar una operacion juridica racional,
que delimite de manera conceptual y pragmatica estos derechos para que puedan coexistir de forma
dindmica en los Estado Constitucionales de Derecho. Esto es, el conflicto de estos derechos
fundamentales debe ser resuelto de manera proporcional y necesaria, recurriendo al test de

proporcionalidad de derechos ampliamente tratado en el Derecho constitucional.

Se advierte que en la literatura Constitucional y también en el campo del derecho penal peruano,
existen posturas doctrinarias, que se decantan por privilegiar de forma absoluta al derecho al honor
de las personas frente a la libertad de expresion e informacion y; para otra postura tedrica, sefialan
todo lo contrario, afirmando sustancialmente que la libertad de expresion e informacion resulta ser
un derecho preferente al del honor, ello a partir del caracter institucional de estas libertades, es
decir, en virtud del potencial que tiene las libertades de expresion e informacion para lograr la
determinacion de la configuracion social en aras de la libertad y de la democracia. Una u otra

posicion tedrica, no puede ser asumida sin una previa evaluacion de los derechos fundamentales



en conflicto, pues acoger una postura absoluta a favor de uno de los derechos, sin mas, conllevaria
a vaciar de contenido al otro derecho confrontado; entonces, la solucién al conflicto de derechos
debe provenir como respuesta a una ponderacion racional de esto derechos, en donde se reconoce
la validez de los mismo, pero delimitdndose su alcance debidamente, de tal surte, que pueda

coexistir armonica y dinamicamente.

Desde una perspectiva juridico-penal, también se discute la tematica de saber, como debe
resolverse el conflicto juridico-penal entre la libertad de expresion o de informacion y el bien
juridico honor de la persona humana, en los casos en donde se divulgan hechos noticiosos que
afectaria el honor de la persona. A este respecto se han identificado en la doctrina penal dos lineas
argumentativas; la primera de ellas, emplea la técnica de la ponderacion de derechos, segun el cual
sus partidarios decantan el peso mayor de un derecho o del otro, atendiendo a las circunstancias
del caso concreto; la segunda de ellas, estima que el tema del conflicto de derechos s6lo debe
resolverse mediante una correcta interpretacion de cada uno de estos derechos fundamentales, lo
que supone una delimitacion exacta del nlcleo o &mbito de proteccion de cada uno de estos
derechos, por ende, atendido a esto, en realidad no existen conflictos real sino sélo aparente de

derechos puesto en dispuesta en la situaciones excepcionales.

El tema central al que se circunscribe el presente trabajo de investigacion, previamente, parte
con identificar en el campo pragmatico del derecho penal peruano, la existencia de una divergencia
de indole dogmatico, que se suscita al momento de considerar a la libertad de expresion o

informacion; bien, como una causa de atipicidad penal, un supuesto de ejercicio legitimo de un



derecho o; bien, como un estado de necesidad justificante, que opera como una causa de

justificacion que excluye al antijuridicidad del hecho.

Si bien, se podria sostener que, en realidad, ambas formulas penales aludidas, al fin al cabo,
excluyen la responsabilidad penal, sin embargo, desde un plano tedrico y préctico, es relevante -y
es ahi en donde radica el objeto de la presente investigacion-, apuntalar correctamente si se trata
de una causa de atipicidad de la conducta de difamacién o de una causa de justificacion penal; una
u otra trae consigo aparejados diferentes significados en la &mbito dogmatico y sistematico de la
teoria del delito y también en la esfera de la responsabilidad civil por “ex delito”; es decir, si la
libertad de expresién o de informacion es una causa de atipicidad objetiva de la conducta de
difamacion por medio de comunicacion social, entonces, dicha accion atipica no seré generadora
de responsabilidad civil por parte de quien realiza la divulgacion de la noticia; en caso que se
tratase de una causa de justificacion, ello si podria generar una responsabilidad civil pese a que se

excluya la responsabilidad penal del agente.

En definitiva, la importancia de la presente investigacion es la de establecer la correcta
naturaleza juridico-penal del derecho constitucional de libertad de expresion e informacion frente
al juego dindmico social con el bien juridico honor, ello en el contexto de las actividades que
realizan los medios de comunicacion social; por ende, se estableceran criterios juridico-penales
para abordar una solucién racional e uniforme de los casos judiciales que se presenten en relacion

a esta problematica.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion.

En nuestro pais, no se registran trabajos de investigacion que hayan analizado y desarrollado
satisfactoria y concluyentemente la naturaleza juridico-penal de los efectos de proteccion
constitucional que tienen la libertad de expresion e informacion, ello de cara a ser constituidos
como formas de exclusion de la responsabilidad penal en los delitos contra el honor. El derecho al
honor de la persona, no debe ser entendido como derecho absoluto, sino sobre la base de su funcién
social, sobre todo en las sociedades modernas, influenciadas por las mass medias, en donde el
derecho al honor constantemente entra en conflicto con otros derechos también fundamentales
como son la libertad de expresion e informacion. En efecto, los bienes juridicos, como advirtio en
su momento Welzel, no estan petrificados ni pertenecen a un mundo museal, sino estan en

interaccion.

No obstante, si bien existen abundante material de investigacién respecto al conflicto existe
entre el derecho al honor y la libertad de expresion e informacion; sin embargo, no se ha reparado
con cierta profundidad, en el problema que se ha planteado en la presente investigacion.

Asi, en la labor de bdsqueda de informacidn de los antecedentes se ha verificado que existen
registros de informaciones de caracter bibliografico, monogréafico y articulos juridicos que dan
cuenta de los alcances de cada uno de los derechos en conflictos, que si bien, aportan a una mejor
compresion de los derechos que componen el contenido de nuestra investigacién como serian tanto
el derecho al honor, por un lado; y a la libertad de expresion e informacion, por otro lado; no

obstante, dejan pendiente la formulacion del problema que aqui se arriba, esto es, saber cuales son
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las consecuencias juridico penales, en aquellos casos en donde las resoluciones de conflictos de
derechos entre el honor y la libertad de expresion e informacion, sean decantadas por la preferencia
de estos ultimos, y saber, si ello constituiria una causa de atipicidad de la conducta o una causa de
justificacion, desde el marco de la teoria del delito. Y también saber, cual seria, a la vez, el efecto
inmediato, en el plano de la responsabilidad civil, el decidirse por una u otra opcion juridica-penal;
esto es, si la libertad de expresion e informacion en los delitos contra el honor, se les entendiera
como causa de atipicidad, ello no seria elemento suficiente, para generar una reparacion civil; en

cambio, si seria factible ello, si se tratase de una causas de justificacion.

1.2. Bases tedricas.

Desde la perspectiva juridico penal, especificamente, en cuanto a las clases de causas que
excluyen el injusto penal en los delitos contra el honor personal; atendiendo a la naturaleza juridica
de la libertad de expresion e informacion, esto suscita dos puntos de vistas; a saber: entendido la
libertad de expresion e informacién como el ejercicio legitimad de un derecho, por ende, causa de
atipicidad penal de la conducta 0 como una causa de justificacion, que excluiria la antijuridicidad

de una conducta.

1.2.1. El derecho de expresion e informacidén como ejercicio legitimo de un derecho.

En la jurisprudencia penal peruana se identifica que un sector de esta, trata a la libertad de
expresion e informacion como un ejercicio legitimo de un derecho, reconocido en el art. 20°.8 del
CP; al consideran que el derecho de expresion e informacidén son consustanciales a la vida

democratica y la configuracion de la sociedad; por ende, en casos de preferencia de éstos, frente
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al bien juridico honor personas, se comportarian como verdaderas causas de exclusion de la

atipicidad penal.

1.2.2 Lalibertad de expresion e informacion como estado de necesidad justificante

Otra posicion de la jurisprudencia penal nacional, acoge la idea que la libertad de expresion e
informacidn son causas de justificacion, en su modalidad de ser considerado como un estado de
necesidad justificante (art. 20°.4 del CP); esto en atencion, que la libertad de expresién e
informacidn tienen un mayor peso juridico al derecho del honor personal; es decir, estos derechos

colectivos son bienes juridicos superiores al derecho individual, al honor de la persona.

1.3. Definiciones de términos basicos:

1.3.1. Derecho a la libertad de expresion

La libertad de expresion “se refiere a la capacidad de recibir los puntos de vista personales del
emisor, que en tanto son opinables, requieren un caracter basico de congruencia entre lo que se
busca sefialar y lo que finalmente se declara piblicamente” (STC: Exp. N° 2262-2004-HC, F.J:

13)

“Con la libertad de expresion se garantiza la difusion del pensamiento, la opinion o los juicios
de valor que cualquier persona pueda emitir. Por su propia naturaleza, los juicios de valor, las
opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona pueda tener son de naturaleza
estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser sometidos a un test de veracidad; a diferencia
de lo que sucede con los hechos noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos y

contrastables, si lo pueden ser” (STC: Exp. N° 0905-2001-AA, FJ: 9).
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1.3.2. Derecho al honor

“El derecho al honor y a la buena reputacion forma parte del elenco de derechos fundamentales
(...), su objeto es proteger a su titular contra el escarnecimiento o la humillacion, ante si o ante los
demas, e incluso frente al ejercicio arbitrario de las libertades de expresion o informacion, puesto
que la informacion que se comunique, en ningln caso puede resultar injuriosa o despectiva” (STC:

Exp. N°2790-2002-AA. FJ: 3).

“El Derecho al honor entronca asi, de modo directo, con el libre desarrollo de la personalidad,
concretandose en un espacio de libertad que posibilita al individuo ejercitar “sus propias opciones
sin perder la autoestima ni el aprecio de la comunidad” o, si se prefiere, en una pretension de
respeto que corresponde a toda persona por su condicion de tal, con independencia de su mayor o
menor grado de seguimiento de un determinado codigo ético, moral o, incluso juridico” (Laurenzo,

2002, p 39).

Desde una perspectiva constitucional que “la nocion de honor debia ajustarse al modelo
constitucional en el que predomina su sentido interno, ideal e inteligible, equivalente a dignidad y

respeto humano” (Carmona, 1996, p 461)

1.3.3. Principio de ponderacion

El denominado test de ponderacion de derechos o test de proporcionalidad, consiste en hacer
una suerte de comparacion entre los derechos en conflicto, sin dejar de lado las caracteristicas

especiales de cada caso en concreto, a fin de determinar cual derecho es mas importante o tiene un
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“peso” superior (...). Toda vez que en la ponderacién, es decir, en la bldsqueda de saber cuél
derecho pesa mas, es necesario establecer una relacion de proporcionalidad entre los derechos en

conflicto (Burga Coronel, 2012, p 255).

1.3.4. Ejercicio legitimo de un derecho

El que obra conforme a derecho no se comporta antijuridicamente. Esta causa de justificacion
sefiala que los sujetos realizan conductas no prohibidas, o estas conductas no cumplen con el tipo
subjetivo del tipo que determina la voluntad de cometer una infraccién a la norma penal, por lo
que se presentan causas eximentes de justificacion cuando se actué bajo normas que garantizan el
ejercicio legitimo de un derecho. Actuar bajo el ejercicio legitimo de un derecho es una causa que
excluye a la antijuridicidad y opera como un nexo de justificacion. Las conductas llevadas por el
agente en cumplimientos de lo dispuesto por el mismo ordenamiento juridico (deber consagrado
en la ley) excluyen de responsabilidad penal en conformidad con esta permision legal (Velasquez,

2014, p. 471).

1.3.5. Estado de necesidad justificante

Se exime de responsabilidad a quien, en un estado de peligro de un bien juridico, propio o
ajenos en que aparece como inminente la produccion de un mal grave, que es inevitable sin
producir lesion o con una lesion de menor gravedad de los bienes juridicos de otra persona. Es una
situacion de peligro insuperable donde surge el estado de necesidad justificante, donde se

sacrifican bienes juridicos de menor valor para proteger o superar el peligro. El estado de necesidad

15



justificante responde al principio de ponderacion de bienes en colision, de modo que el mal
causado sea inferior al que se quiso evitar o se evitd. No se admite para bienes juridicos de igual

valor (Villa, 2014, p. 424).
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CAPITULO II: METODOLOGIA.

2.1. Disefio metodologico

La metodologia empleada en la investigacion es de naturaleza dogmaético-juridica. En la ciencia
del derecho penal, la dogmaética penal es aquella disciplina que nos permite es estudio metddico y
sistematico de la norma penal, atendiendo al sentido correcto de su interpretacion, con el objeto de
dar soluciones racionales y justas a los casos penales que se le someten a su consideracion.

Es conocida la frase expresada por Gimbernat, que sefial6 que un derecho penal que no cuente
con una dogmaética penal solida no es méas que la solucion de los casos sobre la base del azar, la
intuicién o confiando a las fichas con el que se juegan la loteria. En transito de la dogmatica penal
ha ido desde aquellas consideraciones naturaleza-causales, que le daba un enfoque a los diversos
conceptos de la teoria del delito, desde la leyes naturales o fisicas, hasta llegar a la actual dogmaética
de corte normativista, que permite definir a los conceptos juridicos, desde un pardmetro valorativo
sea social o politico criminal.

La dogmatica penal se muestra como una herramienta juridica idonea que sirve para la
correcta interpretacion de las leyes penales, basandose en criterios objetivos y ldgicos, para
resolver los problemas que se le plantea. Por lo tanto, el método utilizado para la elaboracién del
presente trabajo cientifico es el dogmaético juridico, en tanto que nos permite delimitar
correctamente el alcance entre la atipicidad y las causas de justificacion, en un primer momento.

Luego, en un segundo momento, nos proporciona los elementos conceptuales necesarios para

establecer si la libertad de expresion y de informacion, son en realidad, en el marco de los delitos
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contra el honor, en su modalidad de difamacion agravada, constituye una causa de atipicidad o una
causa de justificacion penal.

Es cometido planteado en nuestra investigacion, solo es posible afrontarlo de manera eficaz e
idonea mediante el uso correcto de las categorias dogmaticas proporcionadas por la teoria general
del delito en las ciencias penales.

Asimismo, adicional del papel que desempefia la dogmaética penal, en nuestra investigacion se
ha empleado un estudio analitico y critico de la informacion juridica tratada, especificamente
sobre la implicancia de la libertad de expresion e informacion en el derecho Constitucional y por
el derecho internacional de los derechos humanos; para que sobre la base de los hallazgos de la
naturaleza juridica de estas libertades, poder determinar el contenido de la libertad de expresion y
de informacion y ver si estos operan como una causa de atipicidad o causa de justificacion en los

delitos contra el honor.

2.2. Aspectos éticos

Se declara que las fuentes bibliograficas y hermenéuticas consultadas han sido citadas conforme

a la Guia para la Elaboracién de la Tesis de Maestria en Derecho

La investigacion presentada es de mi exclusiva autoria y no ha sido anteriormente publicada.
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CAPITULO I11: LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS COMO LEGITIMA

FUNCION SOCIAL DEL DERECHO PENAL.

3.1. Laaplicacion del derecho penal en el marco de un Estado Constitucional de Derecho.

Se sostiene, y con razon, en la ciencia del derecho, que la evolucion del derecho penal es la
propia y genuina evolucion de las sociedades modernas y de los Estaos. El derecho penal permite
mantener vigente las reglas de subsistencia minima de la sociedad y la de garantizar la libertad y
derechos de los ciudadanos y lo hard sobre la base, de un conjuntos de normas juridicos penales
que establecen penas y sanciones a la realizacion u omision de prohibiciones 0 mandatos que
tutelan bienes juridicos. El derecho penal, cumple un rol social fundamental y; en donde la pena o
sancion es su signo distintivo frente a otras ramas de derechos. La pena es el respaldo material de

la funcion social del derecho penal.

La conformacion politica de una sociedad como un Estados Constitucionales de Derecho, no
solo privilegia el cumplimiento de la ley en la sociedad, como insignia de una convivencia
ordenada y pacifica; sino lo primordial del Estado Constitucional de Derecho, es su
caracterizacion, como sistema coercitivo que deberé intervenir minimamente en coarta la libertad
de las personas en sociedad. La libertad del ciudadano es, en realidad, la finalidad misma de este
tipo de Estado; y la fomentacion de espacios de libertad para las personas, es el grado de

legitimidad de los Estados democraticos.
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En consecuencia, el Estado Democratico de derecho, solo auspicia a un derecho penal que
respete la libertad de los ciudadanos; en donde la aplicacion del derecho penal sea de ultima ratio,
y para prevenir la comision de delitos. EI derecho penal de un Estado de derecho aplica la pena
para la proteccion de bienes juridicos y lo hace en clave de prevencidn; es decir, la pena cumple

una funcién preventiva y no meramente retributiva.

Ahora bien, la prevencion de la comision de delitos solo puede alcanzarse a través de una
politica criminal que se materialice adecuada en los diferentes momentos de intervencion del
sistema penal, esto es, desde su creacion legislativa hasta la ejecucion de la pena aplicada en los
casos concretos. Existe una relacion fuerte entre el derecho penal y los objetivos politicos
criminales que sefiale el Estado. El derecho penal estd monopolizado por el Estado y es la
expresion de la potestad del ius puniendi (Bramont-Arias Torres, 2008, p. 48). Empero, el derecho
penal no es del todo politico en las sociedades; no obstante, el derecho penal es también politica,
democracia, liberalismo y utilitarismo. Al derecho penal no se le puede negar su contenido
ideoldgico y politico-econdmico-cultural, que se reflejan sobre todo al momento de concebir la

norma penal y la pena estatal (Montovani, 2015, p. 16).

Estado, pena y delito, es la expresion sintética del poder estatal; del “ius imperium”, que se
constituyen como una unidad, pues el Estado es el modelo de una organizacién politica; en donde
se establece los valores y derechos de una sociedad, y para asegurar esto, se recurre a la pena
estatal, quien protege dichos valores y derechos de forma preventiva, esto es que no sean
lesionados y dafiados; por ultimo, el Estado para aplicar una pena, previamente ha tenido que

establecer qué conductas son consideradas delictivas, y es por mandato del principio de legalidad
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penal, que tiene que establecer expresamente y con anterioridad a su realizacion que conductas son

delictivas que estdn conminadas con una pena.

Segun, Montovani (2015, p 17), el derecho penal, mas que otra rama del derecho, utiliza como
instrumento mas inmediato para proteger, pero también para negar, los derechos a la pena estatal.
y esto ha sido asi, desde los tiempos antiguos; desde un derecho penal de la represion, propio de
un Estados Absolutista y aristocratico, que se sirvié de los instrumentos penales, procesales y de
policial para la cobertura ofrecidas por la ideologia politicas y la defensa del Estado; y pasando
por un derecho penal del privilegio, tipico de las sociedades estructuradas sobre profundas
discriminaciones, de derecho o hecho, entre las clases sociales; hasta llegar a un derecho penal de
la libertad que equilibra las posiciones de la victima y del reo; la defensa social y el libertad
individual, en el que se ejerza la doble funcion, la tutela de derechos fundamentales de la persona

humana y la de limitar la libertad, pero dentro de un marco garantista.

Asimismo, en un derecho penal de un Estado Constitucional de Derecho, se tiene que tener en
consideracion necesariamente la relacion entre la norma juridico-penal y las directrices de las bases
social y liberal que caracterizan a la constitucionalizacién de las garantias del ciudadano, y con el
producto de los procesos interactivos que tiene lugar en su seno. Los objetos de proteccion, de los
bienes juridicos surgen de la base social, y por consiguiente, estan también sujetos a su rediscusion
democratica, por eso, se dice que tiene un caracter socialmente dinamico (Bustos, 2004, p 538).
Esta exigencia social-dindmica de los bienes juridicos es fundamental para las personas y para la

sociedad democratica.
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Los bienes juridicos a ser protegidos penalmente implican, desde luego, una decision politica
del Estado, esto es, una decision politica criminal, con lo que se resalta el contenido valorativo de
los bienes juridicos. La decision de establecer que bienes juridicos han de ser merecedor de
proteccion penal responde a criterios que representan los intereses estructurales de una sociedad y
al modelo constitucional del Estado, esto es, por el respeto a la libertad y dignidad de personas y
de sus necesidades. Pero esto a la vez, significa que de ningin modo por encima del individuo
puede haber otros intereses de grupo o de conservacion y funcionamiento del sistema social

(Bustos, 2004, p 539).

3.2. Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos en el marco de un Estado

Constitucional de Derecho

El derecho penal en el marco de un Estado Constitucional de Derecho tiene como funcion la
proteccion de bienes juridicos personales y colectivos, que son determinados en atencién a los
interese vitales y necesarios para el desarrollo del hombre en sociedad y para la proteccion de los
valores democraticos de una sociedad. Con el reconocimiento de la proteccién de los bienes
juridicos por parte del derecho penal, se dice a la vez, que estan fuera de éste, la proteccion de
cuestiones meramente morales o de la defensa del Estado como un fin en si mismo (Roxin, 1997,

p.52).

Segun el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el derecho penal no sélo debe
declarar punible a la conducta que dafia 0 amenaza a un bien juridico tutelado, sino también, deben

ser excluidas aquellas conductas que carezcan de una potencialidad causal para lesionarla; esto es,
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se excluye de una pena estatal a las conductas que carezcan de una lesividad penal, entendido como
lesion o puesta en peligro de un bien juridico (Bramont-Arias Torres, 2008, p. 34). La proteccién
de bienes juridicos se presenta como la nota de legitimacion de la funcién social del derecho penal.
El derecho penal no debe centrarse en la proteccién de la norma juridico penal en si misma, sino
en la proteccién de derechos y bienes juridicos, aspecto que le da contenido material al derecho

penal.

En efecto, desde el contenido material del derecho penal basado en la proteccion del conjunto
de bienes y valores de méxima relevancia social, se puede sostener como sefiala Polaino (2005, p
194), existen dos formas esenciales de vulneracién de un bien juridico con relevancia tipica: la
lesion o la puesta en peligro. Bien juridico, lesion y peligro son tres conceptos esenciales del

derecho penal.

Desde el plano hermenéutico, toda norma penal protege a un determinado bien juridico, por lo
que el bien juridico es el objeto protegido por el sistema penal; y por ello, el intérprete debe
identificar cual es el objeto protegido en una norma penal, como primera tarea dogmatica que debe
cumplir. EI concepto de bien juridico, es valorativo-social, por lo que han sido numerosos los
esfuerzos de los penalistas por dar un concepto material de bien juridico, dado que Unicamente asi,
cumplird una verdadera funcion como instrumento para limitar el poder de definicion de

criminalidad del Estado (Bustos, 2004, p. 538).

Por lo tanto, el delito, considerado en su sentido material, debe materializarse en la lesion u

ofensa de un bien juridico, no es posible en derecho penal, y también en tenor del art V11l del TP
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del CP, que un hecho ilicito no produzca una lesién o al menos pone el peligro un bien juridico.
En efecto, el principio de materialidad, asegura que no se incrimine los meros comportamientos
internos y desarrolla una ulterior funcién de delimitacion del ilicito penal, con el consecuente
rechazo de cualquier modelo de derecho penal de base en la subjetividad de la voluntad o de la

peligrosidad (Montovani, 2015, p. 155).

El bien juridico comporta, entonces, para el derecho penal el nicleo de la norma penal y el
requisito para la imposicion de una pena estatal. La interpretacion de la ley penal sin la directriz
que le da la nocion del bien juridico, su conocimiento seria irrazonable e imposible
dogmaéticamente (Maurach & Zipf, 1994, p. 339). Sin embargo, para que el bien juridico pueda
desempefiar su funcién politico garantista, es necesario que el constituya, antes que canon de
interpretacion, sobre todo, canon de construccion legislativa de los hechos criminosos

(Montovani, 2015, p 157).

En definitiva, entendido los bienes juridicos penales como aquellos intereses, bienes, valores o
derechos juridicamente protegidos; estos pueden clasificarse atendiendo su dimensién, en bienes
juridicos personales-individualizados, como seria la vida, la salud, la libertad y el honor; y en
bienes juridicos colectivos, como serian la salud publica, el medio ambiente, etc. Y en
consecuencia, lanorma juridico penal que tipifica los delitos de injuria (art 130° del CP), calumnia
(art 131° del CP) y difamacion (art 132° del CP); son susceptibles de proteger a un bien juridico,
como lo es el honor de la persona.

3.3. El bien juridico honor como expresion de un derecho fundamental de la persona y su

proteccion por el derecho penal.
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Como bien hemos sefialado, el derecho penal en el marco de un Estado Constitucional de
Derecho tiene como funcidn la proteccion de bienes juridicos personales y colectivos, entre los
primeros se encuentra el honor de las personas, esto entendido como interés vital y necesario para
el desarrollo del hombre en sociedad y para la proteccion de los valores democraticos de una

sociedad (concepto valorativo social de bien juridico).

El derecho al honor de la persona cuenta con proteccion constitucional, asi expresamente lo
consagra el inciso 7, articulo 2° de la Constitucion Politica del Per( y; también esta reconocido por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Declaracién Universal de Derechos
Humanos, articulo. 12° (“Nadie sera objeto (...) de ataque a su honra o reputacion”); Convencion
Americana de Derechos Humanos, articulo 11°, inc. 1 (“Toda persona tiene derecho al respeto

de su honra”).

En el sistema juridico-penal peruano, se reprime los delitos contra el honor, esto en el afan de
la proteccidn de bienes juridicos, que no es otro que el honor de la persona. La ley penal al dotar
de tutela al bien juridico honor, como expresion de la personalidad del ser humano, trasmite
semanticamente una valoracion positiva de este derecho digno de proteccién a través de la norma

penal.

Concretamente, es mayoritaria y estd consolidada la idea, de que el bien juridico honor esta
compuesto de una doble dimension: una de caracter objetiva, referida a la reputacién, valoracion

social positiva que se le atribuyen a las personas en el cumplimiento de sus relaciones sociales Y;
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otra de caracter subjetiva: segun la cual, se acentla la relevancia en la autoestima o autovaloracion

que se efectlia la misma persona (Salinas, 2013, p. 241).

En esta misma linea, la Defensoria peruana (Informe Defensorial N° 48, p 22), es de la
consideracion que el honor se compone tanto de un aspecto objetivo, lo que piensan los demas de

una persona, asi como de un aspecto subjetivo, lo que cada persona piensa de si misma

El Tribunal Constitucional peruano, también, ha sefalado: “EIl honor interno de cada persona,
es decir la apreciacion que de sus propios valores y virtudes tiene debe diferenciarse del honor

externo, que es la percepcion que tienen los demés respecto a los valores y virtudes de esa

persona’ (STC: Exp. N° 0018-1996-1, FJ: 2).

En otra jurisprudencia, el Tribunal Constitucional peruano, reconoce el estatus juridico del
derecho al honor como un derecho fundamental; y como tal, sefiala que el derecho al honor
comporta la proteccion a su titular de toda forma de escarnecimiento o humillacién, ante si o ante
los demas; e incluso, frente al ejercicio arbitrario de las libertades de expresion o informacion,
puesto que la informacidn que se comunique, en ningun caso puede resultar injuriosa o despectiva

al honor de la persona (STC: Exp. N° 2790-2002-AA, FJ: 3).

Si bien, en el derecho penal peruano existe una doctrina mayoritaria que define al bien juridico
honor en su doble dimensidn, objetivo y subjetivo; sin embargo, se puede identificar ciertas
posiciones divergentes a éste. Asi, se tiene, que desde una posicion factico-normativo del concepto

de honor, se le define como aquello que realmente posea una persona y aquel que esta basada en
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la dignidad de la persona (Donna, 2008, p. 439). Y, desde una perspectiva constitucional, se sefiala
que el honor “debe ajustarse al modelo constitucional en el que predomina su sentido interno,

ideal e inteligible, equivalente a dignidad y respeto humano ” (Carmona, 1996, p. 461)

Segun Villavicencio (2014), el honor de la persona “debe ser entendida en una perspectiva
social, es decir, como la posibilidad del ser humano de participar en sus relaciones sociales”.
Consideramos que es esta la definicion correcta del bien juridico honor porque se compadece con
una nocién de derecho que interactla en el escenario de la sociedad. Y, solo en sociedad, en donde
el derecho al honor tiene relacién con el derecho a la propia imagen, entendido como derecho
fundamental, esto es, como “el poder de decision sobre los fines a los que hayan de aplicarse las
manifestaciones de la persona a través de su imagen, su identidad o su voz” (Alegre Martinez,

1997, p.85).

Asimismo, se debe destacar que el honor, entendido como derecho fundamental se vincula de
forma directo y s6lidamente con el derecho al libre desarrollo de la personalidad (Laurenzo, 2002,
p 39). Incluso en esta ultima linea, el Tribunal Constitucional, se sefiala que el honor tiene un
caracter intersubjetivo y social, “la lesion de (éste) bien juridico debe ser valorada dentro del
contexto situacional en el que se ubican tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo, por el
indiscutible contenido socio- cultural que representa la reputacién o la buena imagen de la persona

como objeto de tutela penal” (Exp. N° 4165-96-Lambayeque).

Y también, lo ha seguido la Corte Suprema del Perd, en el Acuerdo Plenario N°: 3-2006; cuando

respecto al honor de la persona sefiala lo siguiente:
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“El honor desde una perspectiva objetiva, alude a la suma de cualidades que se atribuyen a la
persona y que son necesarias para el cumplimiento de los roles especificos que se encomiendan.
Desde un sentido subjetivo el honor importa la conciencia y el sentimiento que tiene la persona de

su propia valia y prestigio; reputacion y la propia estimacion son sus elementos constitutivos”

Por otro lado, segun la jurisprudencia del Suprema Tribunal Constitucional Espafiol, el honor
en entendido como “el derecho al respeto y al reconocimiento de la dignidad personal que se
requiere para el libre desarrollo de la personalidad en la convivencia social, sin que pueda su titular
ser escarnecido o humillado ante uno mismo o ante los deméas” (STCE: Causa judicial 219/92,

citado por Fuentes, 2011, p. 552).

CAPITULO IV: EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION
EN LAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS Y SU AMPARO CONSTITUCIONAL:

FUNDAMENTOS Y LIMITES.

4.1. Alcance y dimension constitucional del derecho a la libertad de expresion e

informacion.
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Es altamente positivo la relevancia que las sociedades modernas tiene sobre el respecto a la
libertad de expresion e informacion, a tal punto de ser considerados, merecidamente, en el rango
de fundamentos esencial e indiscutibles del orden constitucional de los Estados (De Verda, 2015,
p. 403). Por ende, la libertad de expresion e informacidn se erigen como dos columnas imponentes
y esenciales para el cabal progreso y el desarrollo de las sociedades, sin olvidar la contribucion
elemental para el desarrollo de la personalidad del hombre; la persona no seria la misma, sino

hubiera experimentado el goce de la libertad de expresion y el derecho de informacion.

El progreso de la sociedad ha marchado en dos ruedas, en la libertades y en el respecto a la
dignidad del ser humano; y en donde, la libertad de expresion e informacion son determinantes
para la vocacion democratica y plural de la sociedad; entonces, la participacion genuina de los
ciudadanos en la toma de decisiones de contenido politico-social sin la proteccién de la libertad de
expresion e informacion seria ilusorio y; tal vez, inexistente, pues informacién que decision se
puede tomar y sin expresion no se puede decidir. Por eso, se puede concordar cabalmente con
Sanchez (1992), cuando indica que las libertades (de expresion e informacién) son piedras

angulares de todo régimen politico.

La libertad de expresion e informacion no bastan ser reconocidos sino, sobre todo, tienen que
estar eficazmente protegidos por las instituciones estatales. En efecto, una via de promocion del
desarrollo integral de las personas, es la defensa de su derecho fundamental a la libertad de
expresion e informacion; el aumento progresivo de la informacion puablica circulante y el mayor

acceso a sus fuentes de origen, constituyen una manifestacion concreta de este fenomeno; el cual,
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a su vez, disminuye la proteccion de otro derecho fundamental (Fuentes, 2011, p. 548). Es

manifiesta la dinamica social y politica que engendra la libertad de expresion y de informacion.

No obstante, las libertades de expresion y de informacidn, estan sujetos a ciertas restricciones
como puede provenir de su confrontacion con otro derecho fundamental, como es el derecho al
honor de las personas, siempre y cuando ello sea procedente y necesario para asegurar una vigencia
armonica de los derechos fundamentales (STCE: Causa Judicial N°: 171-1990). De tal manera
que, la libertad de expresion es un derecho mas amplio que la libertad de informacidn; y que en
casos de colision entre la libertad de expresion y el derecho al honor, no se exige el requisito de
veracidad de los hechos, que si se les exige a la libertad de informacion, esto porque la libertad de
expresion tiene que ver con la libertad de pensamientos o de juicios de valores u opiniones que

puedan emitir los ciudadanos (De Verda, 2015, p 403).

A continuacion, analizaremos los alcances y el nucleo esencial de las libertades de expresion y
de informacion; para de esta manera, establecer sobre una base sélida, su naturaleza juridica de
estas libertades de cara a las formas de exclusién del injusto, en el marco de la teoria del delito;
esto es, saber si se tratan en los casos de los delitos contra el honor, del ejercicio legitimo de un

derecho o de un estado de necesidad justificante.

4.1.1. Libertad de expresion.

La libertad de expresion esta sefialada en la Constitucion Politica del Perd, en el inciso 4, del

articulo 2°. La libertad de expresion, tiene dos dimensiones: una dimension subjetiva como
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manifestacion de la dignidad humana y una dimension objetiva o institucional al constituir un

supuesto basico para la vigencia de un Estado Democrético (Informe Defensorial N°: 48, p 9).

La libertad de expresion, como derecho constitucional, alcanza la proteccion de una gama de
situaciones, como la de manifestar o divulgar libremente las ideas, los pensamientos, la
formulacién de juicios de valor u opiniones (De Verda, 2015, p 402). En efecto, la libertad de
expresion aparece como presupuesto indispensable del pluralismo politico, valor superior del

ordenamiento que condiciona todos los sistemas democréticos (Ollero, 1998, p 65).

Tiene un gran significado el hecho que la libertad de expresién haya alcanzado un
reconocimiento y una proteccion constitucional adecuada, lo que implica que los Estados tienen
dos obligaciones especificas: las obligaciones de respeto y la de garantia de este derecho; por la
primera, los Estados se encuentran impedidos de realizar actos contrarios a la libertad de expresion;
y por la segunda, el Estado debe adoptar aquellas medidas que permitan a toda persona su goce y
ejercicio, asi como prevenir, investigar, sancionar y reparar todo acto que afecte a la libertad de

expresion (Huerta, 2010, p 323 y 324).

Los efectos positivos de la libertad de expresion para las sociedades democraticas son variados
e importantes, como bien ha sefialado la Defensoria del Pueblo del Perd, no sélo porque es una
condicion de la transparencia, la existencia efectiva de alternativas, la responsabilidad y la
participacion racional del ciudadano en el sistema politico (Informe Defensorial N° 48, p 10, quien

citaa Juan José Solozabal); por lo tanto, la libertad de expresion se fundamenta en tres instituciones
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basicas: el pluralismo, la libertad de conciencia y la dignidad de la persona (Informe Defensorial

N° 48, p 10).

NUfez Martinez (2008, p. 292), menciona que la libertad de expresion protege la manifestacion
del pensamiento, ideas y opiniones, emitidas a traves de cualquier medio, y por cualquier persona,
y esté dirigida a garantizar la libre expresion de juicios o ideas. Mediante y en tanto, esta libertad
se permita a cualquier sujeto, la manifestacion de ideologias, creencias 0 pensamientos sin
injerencia esta protegida. Y constituye una libertad negativa por cuanto implica la neutralidad de

permisos Y la no discriminacién por el contenido de lo manifestado.

Para Huerta (2010, p 320), los fundamentos de la proteccion de la libertad de expresion, si bien,
han sido elaborados desde diversas perspectivas, lo cierto que todas ellas de alguna u otra manera
resaltan, los aspectos como la importancia de la difusion de ideas e informaciones para el desarrollo
del ser humano y su autonomia individual, el fortalecimiento de la democracia, la formacion de
una opinién puablica libre, la garantia de otros derechos fundamentales, como el derecho a la

igualdad y la creacion de un libre mercado de ideas.

En cuanto a los titulares de la libertad de expresion es un derecho que pertenece a todos los
ciudadanos, es decir, que puede ser ejercida por cualquier persona fisica o juridica nacional o
extranjera e independientemente del medio empleado para su difusion (Nufiez Martinez, 2008, p

291).
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Sin embargo, la libertad de expresidn presenta ciertas restricciones, las mismas que pueden
estar orientadas a prohibir la difusion de un determinado discurso (restricciones sobre el
«contenido») o regular la forma, tiempo, lugar o medio en que puede ser transmitido (restricciones
«neutras») (Huerta, 2010, p 325); pero del conjunto de las restricciones que pueden existir, a
afectos del presente trabajo nos interesa, aquellos casos en donde se presenta una restriccion a la
libertad de expresion en aquellos supuestos donde se vulneraria de forma manifiesta el honor de

las personas, por el ejercicio abusivo de esta libertad de expresion .

Con todo, en aquellos casos en el que se presente un conflicto entre el derecho al honor y la libertad
de expresion, generalmente, se atribuye una preferencia inicial a esta Gltima, pero en la medida
que cumpla con ciertas exigencias, esto es, siempre que recaiga en el marco de un interés publico
y no se ejercite utilizando términos injuriosos o vejatorios dirigidos contra las personas (De Verda,
2015, p 403). La dignidad de la persona humana sigue siendo un limite infranqueable del Estado
de Derecho; por lo que, si bien, la libertad de expresion en casos de conflicto de derechos tiene un
valor preferente, pero ello, no la convierte en un derecho absoluto.

De forma clara y contundente, en el campo de analisis de la jurisprudencia Espafiola, De Verda
(2015, p 404), sefiala que la preferencia de la libertad de expresion exige que los pensamientos,
ideas o juicios de valor que se emitan tengan interés publico o general, bien por la materia sobre
la que recaen, bien por las personas a las que se refieren, de otro modo, carecerian de justificacion
el sacrificio del derecho del honor del ofendido, ya que no se estaria contribuyendo a la formacion

de la opinion puablica libre.

El Tribunal Constitucional peruano, senala que “mediante la libertad de expresion se garantiza
la difusion del pensamiento, la opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir.
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En cambio, la libertad de informacién garantiza el acceso, la busqueda y la difusion de hechos

noticiosos o, en otros términos, la informacion veraz” (STC: Exp. 0057-1998-AA/TC).

4.1.2. Libertad de informacion.

La Libertad de informacion al igual que la de expresion tiene respaldo constitucional. En
puridad, la libertad de informacion se manifiesta como una libertad activa, el derecho a buscar y
difundir informacion, pero también como una libertad pasiva, el derecho a recibir informacion

(NUhez Martinez, 2008, p 295).

La Constitucién peruana, reconoce la libertad de informacidn, en el inciso 4, del articulo 2°,
bajo el siguiente tenor: Todos tiene derecho a la “libertades de informacion”. Segun la Defensoria
del Pueblo del Perd, la libertad de informacion comprende dos derechos: a) A comunicar
libremente informacion veraz por cualquier medio de comunicacion; derecho que a su vez
comprende el de buscar y obtener informaciéon (aspecto activo); y b) A recibir informacion en

iguales condiciones (aspecto pasivo) (Informe Defensorial N°: 48, p 8).

Para el Tribunal Constitucional peruano, sefiala que la libertad de informacién, no solo
constituyen una concrecion del principio de dignidad de la persona y un complemento inescindible
del derecho al libre desarrollo de la personalidad. También se encuentran estrechamente
vinculados al principio democratico, en razén de que, mediante su ejercicio, se posibilita la
formacion, mantenimiento y garantia de una sociedad plural, permitiendo la formacion libre y

racional de la opinién publica (STC: 2976-2012-TC/PA, FJ: 9).
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Para Nufiez Martinez (2008, p 295), el derecho a la informacién cuenta con dos vertientes: el
derecho a ser informado, sin que el Estado pueda en ningun caso manipular la informacion que los
ciudadanos tienen derecho a conocer, al tiempo que ha de impedir que nadie pueda llegar a hacerlo;
y la de dar a conocer a la opinion publica, informacion veraz, libre, colectiva, objetiva y plural, de

tal forma que la censura previa se halla absolutamente vetada.

Segun la jurisprudencia Espafiola, como bien, lo sefiala De Verda (2015, p 391 y 392), la
libertad de informacion tiene un doble caréacter: como libertad individual y como garantia
institucional de una opinion publica indisolublemente unida al pluralismo politica dentro de un
Estado Democratico, por lo que entrafia el reconocimiento y la garantia de una institucién politica
fundamental, que es la opinidn publica, ligada con el pluralismo, el mismo que contribuye a la
formacioén de la opinion publica a favor de los ciudadanos, por lo que es uno de los elementos
esenciales de las sociedad moderna (STCE: Causa judicial N°:29-2009).

El reconocimiento de la libertad de informacion, es de primer orden, tanto que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha sefialado que nos encontramos ante uno de los principales
fundamentos de una sociedad democréatica y una de las condiciones més importante para el
progreso Y el desarrollo individual, toda formalidad, condicion restriccion o sancion impuesta a la
libertad de informacion no sélo va a tener que responder a un fin legitimo, sino que deberé ser
proporcional a la misma (Sentencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso “Sunday

Times”, de fecha 26 de abril de 1979, citado por Fuentes, 2011, p 552).

En cuanto al titular de la libertad de informacién, que éste, en sentido estricto, es cualquier

individuo, pero también es cierto, que son los periodistas quienes encuentran en esta libertad el
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fundamento mas importante para el ejercicio de su oficio o profesion, convirtiéndose finalmente,

el sujeto pasivo, de la libertad de informacién la colectividad (NUfiez Martinez, 2008, p 295).

Entonces, la libertad de informacion siempre esta al servicio de la consecucién de un interés
general, merecedor de una mayor proteccion constitucional, como es la creacion de una opinion
publica libre, sin la cual no puede existir una auténtica democracia. La libertad de informacion en
cuanto transmisién veraz de los hechos noticiables, de interés general y relevancia publica, no se
erige Unicamente en un derecho propio de su titular, sino en una pieza esencial en la configuracién

del Estado Democrético (Castillo Cérdova, 2005, p 7).

Por otro lado, en casos de conflicto de derechos fundamentales entre el honor personal y la
libertad de informacidn, es importante lo que mencionado Castillo Cordova (2005, p 8), al referirse
a la jurisprudencia evacuada por el Tribunal Constitucional Espafiol, segun, la cual, si bien, se le
otorga un valor preferente de la libertad de informacion; no puede configurarse como absoluto,
puesto que, si viene reconocido como garantia de la opinion puablica, solamente puede legitimar

las intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia con esa finalidad.

En tal sentido, la prevalencia de la libertad de informacion frente al derecho al honor se da
siempre que se cumpla con la concurrencia de dos requisitos: que la informacion trasmitida sea
veraz y esté referida a asuntos de relevancia o interés publico, de importancia general por la materia
a que se refieren y por las personas que en ellos intervienen, contribuyendo en consecuencia a la
formacion de la opinidn pablica (STCE: Caso judicial 240/1992; citado por De Verda, 2015, p.
392). Esto es, la libertad de informacion predomina sobre el honor, siempre que, aquélla verse

respecto a asuntos de interés publica y la informacién sea trasmitida con veracidad y objetividad.
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Para el Tribunal Constitucional peruano, sefiala que: “En el fundamento 6 de la Sentencia
02976-2012-PA/TC, se establecio que la libertad de informacion garantiza un "complejo haz de
libertades™ y que conforme al "articulo 13 de la CADH, comprende las libertades de buscar, recibir
y difundir informaciones de manera veraz™” (STC: Exp. 012-2018 y 013-2018-Al/TC, procesos

acumulado, FJ: 52)

4.2.  Conflictividad de los derechos fundamentales: Libertad de expresion e informacion

contra el derecho al honor de la persona.

Los derechos fundamentales entran generalmente en conflicto en situaciones en que son
ejercidos por sus titulares. El sistema juridico de un Estado no se puede reducir a una proclamacién
de derechos sino también a adoptar criterios para su solucion adecuada y justa cuando estos entran
en conflictos. Un sistema juridico que no disefie formas de solucion de conflictos de derechos

fundamentales se convierte en una pieza de coleccién y en un museo de derechos.

Esta difundida en la ciencia del derecho en general, y esto es constatable, que los derechos
fundamentales entran en conflicto en cuanto se ejerza una vigencia practica, esto es, que su titular
goce sus derechos. Desde este punto de vista, los derechos fundamentales, se presentan como
realidades que eventualmente pueden entrar en oposicion entre si, dado que al ejercer un derecho
fundamental, este se puede encontrar enfrente, en postura disconforme a la de ese ejercicio con el
titular de otro derecho fundamental que pretende igualmente ejércelo (Castillo Cordova, 2005, p.

5). Entonces, segun esta vision de colusion de los derechos fundamentales, se deduce a la vez, que
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estos no son derechos absolutos, sino que el ejercicio de estos derechos tienen ciertos limites

(NUfez Martinez, 2008, p. 300)

Tal es asi, que frente a la colusion de derechos fundamentales, los sistemas juridicos, cuentan
con ciertos mecanismos o procedimiento juridicos que tiene por objeto la de dar una solucién a
dichos conflictos, atendiendo a pautas valorativas, como bien, lo es el procedimiento de

ponderacién de los derechos fundamentales.

El test de ponderacion de derechos o también denominado test de proporcionalidad, consiste
en hacer una suerte de comparacion entre los derechos en conflicto, sin dejar de lado las
caracteristicas especiales de cada caso en concreto, a fin de determinar cuél derecho es mas
importante o tiene un “peso” superior. En la ponderacidon, se busca saber cual derecho pesa mas
entre los derechos en conflicto (Burga Coronel, 2012, p 255). El peso juridico de un derecho frente
a otro, es el elemento material para la solucién de los conflictos que se puedan generar al interior

de los sistemas juridicos.

Esto es, cuando se presente una colision entre derechos fundamentales, Segin Alexy (1993,
87), debe utilizarse el principio de proporcionalidad para establecer entre ellas una relacion de
precedencia condicionada. A decir, de Bernal Pulido (2002, p. 226), la ponderacion es la forma
en que se aplican los principios juridicos, aguellas normas que tienen la estructura de mandatos de
optimizacion, cuyas normas no determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan
“que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales

existentes”. Las posibilidades juridicas estan determinadas por los principios y reglas opuestas, y
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las posibilidades reales se derivan de enunciados facticos. Para establecer ese criterio de la “mayor
medida posible” en que debe realizarse un principio, es necesario, confrontarlo con los principios
opuestos o con los principios que respaldan a las reglas opuestas. El principio de proporcionalidad
exige examinar la colision de derechos a la luz de los juicios, maximas o sub principios de
adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Burga Coronado, 2012,

p. 256).

De forma concreta y en atencién al objeto de la presente investigacion, ahora nos centraremos
a delimitar los posibles conflictos de derechos originados entre la libertad de expresion o de
informacion y el derecho al honor de la persona humana; el mismo que debera responder su
solucién a los parametros del test de ponderacién de derechos. Y para ello, en principios se debe
partir, que la libertad de expresion o de informacion y el derecho al honor, se tratan de intereses
juridicos resguardados constitucional, los tres derechos son fundamentales para la Sociedad;
consecuentemente, al entrar en conflicto su solucion es més compleja, que la de emplear simples

reglas que establezca o determine cuél de estos derechos es superior o no (Fuentes, 2011, p 553).

4.3.  El derecho al honor frente a la libertad de expresion e informacion.

El conflicto de derechos entre el derecho al honor y la libertad de expresion e informacion se
ha convertido en uno de los temas mas espinoso que enfrenta y trata, tanto del derecho
constitucional, y desde luego, el derecho penal, en materia de la exclusion del injusto penal de los
delitos contra el honor tipificados en el Codigo penal. Si bien, desde la perspectiva constitucional,

se sefiala sin disidencia alguna, que los derechos fundamentales no son absolutos y que a la vez,
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es imposible dar por enteramente satisfecho a validez de los dos 0 mas derechos en conflicto;
entonces la Gnico camino posible es la de establecer una limitaciones reciproca de esos derechos
en conflicto. Las limitaciones de estos derechos, deben tener presente el respeto al contenido
central de cada uno de éstos. El respecto al contenido de cada derecho, supone no solo un limite a
las actuaciones de particulares, sino también de los 6rganos del Estado (Fuentes, 2011, p 554).
Aspecto que se deberan tener en consideracion al momento de resolver los conflictos de derechos

entre el honor y la libertad de expresion e informacion.

A continuacion, se dard cuenta algunos criterios o postulados mencionados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y, también por el Tribunal Constitucional del Per(, respecto
a la solucién juridica de los conflictos en los que se enmarcan la libertad de expresion e
informacion y el derecho al honor de las personas; atendiendo a los nucleos de su contenido y las

limitaciones que rigen para las mismas.

4.3.1. Pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Tanto la libertad de expresion y de informacidn ha sido tratadas y desarrolladas ampliamente
por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. La interpretacion del contenido esencial
de la libertad de expresion e informacion deben ser armonizados con el contenido esencial de otros
derechos o bienes juridicos que gozan de reconocimiento y proteccion y que entran en conflicto

entre si (Huerta, 2010, p. 322 y 323).

A nivel de la region americana, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, consagra en su articulo IV que “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién
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y difusion del pensamiento por cualquier medio”. Esto esta en sintonia, con el articulo 19° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que estima que toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion: “el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras por cualquier medio de

expresion”.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como advierte
expresamente Huerta (2010, p 331), ha precisado la importancia de ponderar el ejercicio de la
libertad de expresion y de informacion con aquellos derechos con los cuales puede entrar en
conflicto, siendo necesario tomar en consideracion las caracteristicas de la informacion o idea que
se difunde, asi como las cualidades de las personas sobre las que se emite una informacion o juicio

de valor.

En determinados casos, este factor de ponderacion de derechos, debe tener en cuenta las
cualidades de las personas sobre las que se emiten la informacién o juicios de valor, asi, como por
ejemplo, sucede, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha mencionado en casos
en donde se tratan “de funcionarios publicos, el honor debe ser protegido de manera acorde con
los principios del pluralismo democréatico. En todos estos casos, en unos mas que otros, los limites
al ejercicio de la libertad de expresion e informacion son mas amplias y el derecho al honor mas

restringido (Sent. CIDH: Caso Herrera Ulloa, 2004).

4.3.2. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional peruano.
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El Tribunal Constitucional peruano, también se decanta por emplear el procedimiento de la
ponderacién de derechos para solucionar los conflictos de derechos, en el que se enfrentan el
derecho al honor de la persona; por un lado; y la libertad de expresion e informacion, por otro lado,

en aquellos casos concretos que han sido sometidos a la justicia constitucional.

Asi, por su parte, el Tribunal Constitucional peruano, establece que: los limites a la libertad de
expresion, esta dado por evaluar, si el objetivo que se desea alcanzar mediante la restriccion a su
ejercicio, puede lograrse por vias distintas o alternativas. Si al mismo objetivo se puede llegar de
otra manera, la restriccion a la difusion de ideas e informaciones no debe ser calificada, en

consecuencia, como necesaria (Huerta, 2010, p. 337).

Expresamente, el Tribunal Constitucional peruano, ha precisado: “objeto protegido de la
libertad de informacién y de expresion es la comunicacion libre, tanto la de los hechos como la
de las opiniones —incluye apreciaciones y juicios de valor—: y, tratandose de hechos difundidos,
para merecer proteccion constitucional de libertad de informacidn, requieren ser veraces, lo que
supone la asuncion de ciertos deberes y responsabilidades delicadisimos por quienes tienen la

condicion de sujetos informantes” (STC: Exp. N°: 0905-2001-Al/TC).

En efecto, el Tribunal Constitucional peruano, indica que “en un Estado democratico la libertad
de expresion adquiere un cariz significativo y obtiene una posicion preferente por ser el canal de
garantia mediante el cual se ejercita el debate, el consenso y la tolerancia social; sin embargo, ello
no admite la aceptacion de estados de libertad irrestrictos, pues el ejercicio mismo de la libertad

de expresion conlleva una serie de deberes y responsabilidades para con terceros y para con la
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propia organizacion social. Asi, no es posible hablar sobre esta base de derechos absolutos (...)
toda vez que, a la luz de nuestra Constitucion, el ejercicio ilimitado de derechos no se encuentra

garantizado” (STC: Exp. 02465-2004-PA/TC. FJ: 16).
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CAPITULO V: DELITO CONTRA EL HONOR EN EL DERECHO

PENAL PERUANO.

5.1. Estructuray base legal de los delitos contra el honor en el Cédigo Penal peruano.

El Codigo Penal peruano tipifica a los delitos contra el honor, en el Titulo I de la Parte Especial
del Cddigo Penal, destinando el art. 130° (delito de injuria), art. 131° (calumnia) y el art. 132°

(difamacidn) para la represion de estas figuras delictivas.

Articulo 130° del CP: El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos
0 vias de hecho, ser& reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a

cuarenta jornadas o con sesenta a noventa dias-multa

Articulo 131° del CP: El que atribuye falsamente a otro un delito, sera reprimido

con noventa a ciento veinte dias-multa.

Articulo 132° del CP: 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 reputacién, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a

ciento veinte dias-multa.
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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 comunicacién
social, la pena ser& privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y

de ciento veinte a trescientos sesenticinco dias-multa

La represion juridico penal de los delitos contra el honor tiene por finalidad la proteccion del
bien juridico honor de la persona. EI honor como bien juridico tutelado en por la norma penal
constituye un valor indispensable para el ser humano en su desarrollo de su personalidad y en su

ambiente social.

No obstante, existe voces en la ciencia del derecho penal que cuestionan la proteccion del honor
de la persona por el medio de la norma penal; indicAndose, que desde la perspectiva de ultima
ratio, seria mejor que el derecho civil sea la rama que proteja el derecho al honor; y no dejarse en
manos del derecho penal. Sin embargo, de lege lata, se tiene preeminencia por la proteccién del

honor a través del derecho penal.

Respecto al concepto del honor como bien juridico protegido, ya se ha hecho mencion lineas

arriba, por lo que solo cabe resaltar, al titular del mismo, en este caso la persona humana. Segun

los penalistas peruanos, Bramont Arias & Bramont Arias-Torres (1997), en los delitos contra el
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honor, el titular del bien juridico protegido, es la persona fisica; tanto como persona vivas 0 como

a la memoria de los muertos.

Si bien, el codigo penal peruano, como ya se ha sefialado, sanciona las figuras delictivas de
injuria, calumnia y difamacion como modalidades delictivas de los delitos contra el honor; a
efectos de la presente investigacion, sélo nos centraremos en el analisis del injusto penal del delito
de difamacion; en tanto que es pertinente, porque es en esta figura delictiva en donde el ejercicio
de la libertad de expresion e informacion cobra naturaleza bien de causa de atipicidad o

justificacion.

5.2.  Analisis juridico del delito de difamacion cometido por medios de comunicacion

social.

El Cddigo Penal peruano tipifica en el art. 132°. Se trata de un delito de mera actividad que se
materializa cuando el sujeto activo del delito, 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.

En el delito de difamacién, el bien juridico protegido, es el honor de la persona, tal como lo
reconoce la propia redaccion legal. En el ambito judicial, se reconoce que el honor es la valoracion
que otros realizan de nuestra personalidad ético-social, estando representado por la apreciacion o
estimacion gque hacen los semejantes de nuestras cualidades morales y de nuestro valor social (Exp.

N°: 4732-97-Lima).
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La figura de difamacidn es una circunstancia agravante cuando el delito es cometido por medio
de libros, prensa u otro medio de comunicacion social. Esto es, por la gran difusion que puede
tener el hecho tipico difamatorio, creando una mayor afectacion al titular del ben juridico, en su

ambito personal, familiar o social.

A continuacion, desde una perspectiva juridico-dogmaética, analizaremos los elementos
estructurales de la tipicidad del delito de difamacion cometidos a través de medios de
comunicacion social, es decir, los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal de este
delito, y también, el grado de desarrollo del mismo y las formas de intervencion delictiva

que se pueden presentar en el marco de su comision delictiva.

5.2.1. Elemento del tipo penal objetivo de la difamacion.

Todo tipo penal referido a una figura delictiva, estd compuesto tanto por un aspecto objetivo y
subjetivo. Es en el ambito objetivo del tipo en donde el legislador ha reunido todos los elementos
de referencia tipica que deben ser observados por el intérprete para que una conducta examinada
se torne relevante para el derecho penal.

Concretamente, el tipo penal objeto del delito de difamacién cometidos por medios de
comunicacion social, estd compuesto por la concurrencia de ciertos elementos como son: el sujeto
activo, sujeto pasivo, verbo rector, medios de comision y forma de comision.

En cuanto al sujeto activo de imputacion en el delito de difamacion, éste puede ser cualquier
persona que divulgue una informacion a través de un medio de comunicacion social, sea escrita o

verbal
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Mientras que sujeto pasivo, también pude ser cualquier persona, sin que se tenga en cuenta
alguna situacién o condicion social o econdmica, ni tampoco se tiene en consideracion como la

edad o género de la persona quien es el titular de este derecho.

La conducta tipica del delito de difamacion, expresado mediante el verbo rector, consiste en
realizar un acto de difundir una noticia ofensiva que dafie el honor del sujeto pasivo. La difusion
del acto de difundir la noticia tiene que ser ante varias personas o por medio de comunicacion

social; siempre que hagan posible que se conozca la noticia o informacion propalada.

Asimismo, la jurisprudencia penal peruana, es de la consideracion que “incurre en la figura
delictiva de difamacién cuando ante varias personas se difunde una noticia atribuyendo a una
persona una conducta que perjudica su honor y reputacion resultando indispensable en tal sentido

llevarse a cabo” (Exp. N° 3844-97-Lima).

Ahora bien, desde la perspectiva actual, para efectos de una correcta determinacion de la
conducta tipica, es necesaria apreciarla, desde un entretenimiento, con la imputacion objetiva de
la conducta, esto es, sometiéndola a los filtros juridicos penales que eliminan o descartan la
relevancia juridico-penal en ciertos casos en concreto. Los filtros de imputacion penal de la
conducta son los siguientes: riesgo permitido; principio de confianza; prohibicion de regreso e

imputacion a la propia victima (VILLAVICENCIO, 2014, p. 491 y sgtes).

Entonces, para que la conducta de difusion de una noticia que dafie el honor de una persona sea
considerada tipica, desde el punto de vista de la imputacion objetiva, tiene que tratarse de una
conducta que cree un riesgo prohibido para el bien juridico tutelado por la norma penal, que no es

mas que el honor de persona y su reputacion.
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En efecto, la accion tipica del delito de difamacion se presenta cuando se produce la difusion o
propalacion de una noticia que afecta el honor, la misma que puede ser difundida o que exista la
posibilidad de serla, es decir, es suficiente la posibilidad, vista ex ante, de acuerdo al momento y

las circunstancias en que se presenten los hechos (Villavicencio, 2014, p 524).

La conducta tipica requiere, que se trate de una difusion noticiosa. Se entiende, en todo caso,
por “noticia”, a todo mensaje o misiva que contenga un hecho desconocido hasta ese momento y

que tiene por finalidad de ser propalada o difundida (Villavicencio, 2014, p 524).

Se trata de un tipo penal de peligro concreto y de mera actividad; no se exige una efectiva
lesion del bien juridico tutelado por la norma penal, al honor de la persona; sino basta con la mera
mencion de la conducta noticia con contendido difamatorio y ademas, es de peligro concreto

porgue no se necesario una lesion efectiva del bien juridico.

Por ultimo, en relacién a los medios de comunicacion social, se entiende por este a todo
procedimiento o herramienta, de alcance masivo, que posibilite la relacion con los demas, sea
cualquiera su forma o en cualquier &ambito; como son por ejemplo, la radio, televisién, periodicos

y redes sociales.

La jurisprudencia peruana, menciona que “el delito de difamacion se requiere que el inculpado
atribuya un hecho o conducta al agraviado, que perjudique su honor o reputacion y que para ello
se realice ante un numero plural de personas, sea por separado o conjuntamente ” (Exp. N° 0940-

2006-Huaura).
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5.2.2. Elemento del tipo penal subjetivo

El delito de difamacion es de comision dolosa, no es posible su comision por via de
imprudencia. El dolo esta conformado por el conocimiento y por la voluntad con la que realiza la
conducta tipica y todos los demas elementos del tipo, el sujeto activo. Estamos ante un concepto
de dolo que exige dos elementos: el conocimiento y voluntad. Asi, e3xistira dolo cuando el sujeto
activo con conocimiento y voluntad 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.

Para la configuracion de este delito, desde el plano de imputacion subjetiva, no basta con la
presencia del dolo, sino también con el animus defamandi con que debe actuar el sujeto activo,

esto es, con animus de causar un dafo al honor del sujeto pasivo.

La jurisprudencia penal peruana, menciona que “el delito de difamacion por medio de prensa,
es eminentemente doloso, esto es, que el agente activo del delito debe actuar ya sea con animus

injuriandi” (Exp. N° 4149-96-Lima).

Asi, también, cuando sefiala, que “Se aprecia que evidentemente en todas estas comunicaciones
existe “‘un animus difamandi”, ya que el querellante en su condicion de Gerente Técnico se ha
visto afectado en su honor, con afirmaciones que no tenian por que darse a publicidad como se
ha hecho al publicarse en el diario EI Comercio donde se sefiala calidades que no han sido

debidamente probadas por el querellado” (Exp. N° 2554-98-Lima)
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5.2.3. Tentativa y consumacion

Segun doctrina del derecho penal, el momento de consumacion delictiva es aquella en donde el
sujeto activo ha realizado todos los elementos del tipo objetivo. Especificamente, en el delito de
difamacion por medios de comunicacion, el momento de consumacion, viene siendo debatido, para
algunos juristas peruanos, consideran que se consuma con la mera atribucion del hecho con
contenido lesivo para el honor de la persona. Para otros, la consumacion se daria en aquel momento
en que la noticia propalada con contenido difamatorio, llegaria al conocimiento del sujeto pasivo

y a la pluralidad de personas (Villavicencio, 2014, p 520).

Es acertado lo sefialado por Villavicencio (2014), quien sefiala que en el momento de
consumacién, es posible mencionar dos supuestos: la primera, la difamacion se realiza en presencia
de un grupo de personas, en donde el delito se perfecciona en el mismo momento que se afecta el
honor. Segundo caso, cuando la imputacion se realiza en otras personas, estando ausente el sujeto
pasivo, el delito se consumara en el mismo instante que la noticia difamatoria llega al conocimiento
de la victima. Consideramos que éste es el criterio mas adecuado para la dogmatica de los delitos

contra el honor de la persona.

5.2.4. Autoriay participacion.

En el delito de difamacion por medio de medios de comunicacion social, es posible toda forma
de intervencion delictiva, de las que reconoce el derecho penal peruano, atendiendo, claro esté, la
teoria que diferencia entre autoria y participacion. En tal sentido, autor del delito de difamacion es

quien tiene el dominio del hecho, es decir, quien realiza la divulgacion o propalacion de una noticia
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ofensiva para el honor de la victima de tal forma que llegue un nimero amplio de personas o que

pueda llegar a serlo.

En casos de co-autoria delictiva, la misma que debe presentarse cuando, cuando se verifique la
presencia en los hechos imputados una suerte de co-dominio funcional del hecho, esto es, que la
divulgacion de la noticia ofensiva para el honor de la victima haya sido producido por dos 0 mas

personas, bajo el reparto de tarea, decision comun y ejecucion parcial de cada uno de ellos.

Existen casos de autoria mediata, que se presenta, cuando existe un dominio de la voluntad del
interviniente; y esto se da cuando, por ejemplo, se instrumentaliza a un tercero quien por error, no
conoce el contenido del mensaje, pronuncia o difunde la noticia que afecta el bien juridico honor

del sujeto pasivo.

También puede darse, figuras de participacion delictiva, en forma de instigacion o de
complicidad, este altimo puede ser bien primaria o secundaria. En casos de complicidad secundaria

se podré atenuar la pena, segun el art 25 del CP.

5.3  Pronunciamiento de la Corte Suprema del Peru sobre la libertad de expresion y de
informacion en referencia a los delitos de difamacion cometidos a través de medios de

comunicacion social.

El més alto 6rgano de administracion de justicia en materia penal, como lo es la Corte Suprema
de Justicia del Peru, frente a los diferentes casos que se presenten cotidianamente sobre problemas

referidos a los delitos de difamacion realizados por medios de comunicacion social 0 masivo; ha
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considerado por conveniente establecer ciertos criterios juridico para la determinacion tipica de

este delito y sobre el tratamiento de las causas que excluyen su injusto penal.

Como bien, afirma la Defensoria del Pueblo del Perd, el conflicto entre el derecho al honor y
la libertad de expresion, se manifiesta con particular intensidad en nuestro pais, esto en el marco
de la atribucion de responsabilidad penal, concretamente, cuando se trata de proteger el honor de

la persona (Informe Defensorial N°: 48, p 21)

En efecto, para la solucién de supuestos de conflicto entre la libertad de expresion o de
informacion y el bien juridico honor, la Corte Suprema del Perd, se ha decidido por la aplicacion
del procedimiento de ponderacion de derechos como forma de darseles solucion. En tal sentido, la
Corte Suprema, ha emitido el Acuerdo Plenario N° 03-2006, en donde establece algunos criterios
para la determinacion del alcance del &mbito de proteccion del bien juridico honor y la libertad de

expresion o de la libertad de informacion, a saber:

“10. Un_primer criterio, esta referido al ambito sobre el que recaen las

expresiones calificadas de ofensivas al honor de las personas. La naturaleza
publica de las libertades de informacién y de expresion, vinculadas a la
formacion de la opinion ciudadana, exige que las expresiones incidan en la
esfera puablica (...) cuando las expresiones cuestionadas incidan en
personajes publicos o de relevancia publica, quienes, en aras del interés
general en juego, deben soportar cierto riesgo a que sus derechos subjetivos

resulten afectados por expresiones o informaciones de ese calibre —mas ain
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si las expresiones importan una critica politica, en tanto estas se perciben
como instrumento de los derechos de participacion politica—. El otro
criterio esta circunscrito a los requisitos del ejercicio de las libertades de
informacion y de expresion. Se ha de respetar el contenido esencial de la
dignidad de la persona. En primer lugar, no estan amparadas las frases
objetiva o formalmente injuriosas, los insultos o las insinuaciones
insidiosas y vejaciones —con independencia de la verdad de lo que se vierta
o de la correccién de los juicios de valor que contienen—, pues resultan
impertinentes —desconectadas de su finalidad critica o informativa— e
innecesarias al pensamiento 0 idea que se exprese y materializan un
desprecio por la personalidad ajena. Es claro que esta permitido en el
ejercicio de las libertades de informacion y de expresion que se realice una
evaluacion personal, por desfavorable que sea, de una conducta, pero no lo
estd emplear calificativos que, apreciados en su significado usual y en su
contexto, evidencian menosprecio o animosidad [...]. 12. En sequndo lugar,
el ejercicio legitimo de la libertad de informacion requiere la concurrencia
de la veracidad de los hechos y de la informacidn que se profiera. Debe
ejercerse de modo subjetivamente veraz. Ello significa que la proteccion
constitucional no alcanza cuando el autor es consciente de que no dice o
escribe verdad cuando atribuye a otro una determinada conducta —dolo
[directo]— o cuando, siendo falsa la informacion en cuestion, no mostrd
interés o diligencia minima en la comprobacion de la verdad —dolo

eventual-. En este Gltimo caso, el autor actia sin observar los deberes
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subjetivos de comprobacién razonable de la fiabilidad o viabilidad de la
informacion o de la fuente de la misma, delimitacion que debe hacerse desde
parametros subjetivos: se requiere que la informacion haya sido
diligentemente contrastada con datos objetivos e imparciales. No se
protege, por tanto, a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir
informacion veraz, actien con menosprecio de la verdad o falsedad de lo
comunicado, comportandose irresponsablemente al transmitir como hechos
verdaderos simples rumores carentes de toda constatacion o mera
invenciones 0 insinuaciones insidiosas; las noticias, para gozar de
proteccidn constitucional, deben ser diligencias comprobadas y sustentadas
en hechos objetivos, debiendo acreditarse en todo caso la malicia del

informador”.

La proteccion al bien juridico, honor de la persona, esta en relacion a la proteccion misma de
la dignidad humana; mientras que la proteccion de la libertad de formacion de una opinién publica
y libre, es un derecho que posibilita la democracia y la pluralidad de ideas u opiniones en el orden
social (STCE: Causa judicial 104/1986, citado por Nufiez Martinez, 2008, p 303); por lo que su

tratamiento juridico debe ser ponderado caso por caso, atendiendo a determinadas exigencias para

la validez de uno u otro derecho.

La ponderacion del derecho al honor y su relacion con la libertad de expresion, de forma
resumida, se puede decir, que estriba en que deben tratarse de opiniones 0 asuntos de interés

general; mientras que la ponderacion entre al honor y la libertad de informacion, el hecho difundido
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tiene que ser veraz y objetivo. Estos datos materiales, son los criterios que se debe tener en cuenta
para establecer la preferencia de un derecho o de otro, todo ello, en el marco de establecer si, la

libertad de expresion e informacion fungen como causas que excluyen el injusto penal.
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CAPITULO VI: EL EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO EN EL DELITO DE
DIFAMACION COMETIDO POR MEDIO DE COMUNICACION SOCIAL: ;CAUSA

DE ATIPICIDAD O CAUSAS DE JUSTIFICACION?

Un tema central e importante, es el de establecer si, en el campo del derecho penal, el ejercicio
legitimo de un derecho es una cusa de atipicidad penal o una causa de justificacion. Para ello,
resulta trascendental a afectos de un correcto andlisis lo que ya ha sido mencionado respecto al

contenido de la libertad de expresion y de informacion.

En efecto, en la doctrina del derecho penal se logra identificar dos posturas en cuento a la
naturaleza juridica que le corresponderia al ejercicio legitimo de un derecho; para cierto sector, se

trataria de una causa de atipicidad y para otros, una causa de justificacion.

6.1.  Elejercicio legitimo de un derecho en el derecho penal.

El ejercicio legitimo de un derecho, en el derecho penal, se da cuando convergen dos normas,
una que acepta una situacion como derecho y; otra que supuestamente la prohibe por lesiva de un
bien juridico, existiendo por lo tanto, una colision de normas juridicas. Los casos en donde
aparecen dos normas juridicas refiriéndose a un mismo hecho, entre una autorizaciéon y una

prohibicion, la que prevalece es la permisiva frente a la incriminatoria (Montovani, 2015, p. 195).

El ejercicio legitimo de un derecho, segun la jurisprudencia penal peruana: “el inciso 8 del

articulo 20° del Cddigo Penal sefiala que estéd exento de responsabilidad penal el que obra por
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disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de un derecho, oficio

o cargo” (R.N. N° 975-04-San Martin).

A continuacidn, desarrollaremos las posturas referido a la patuleca juridica de la institucion
denominada ejercicio legitimo de un derecho, esto es, atendiendo a que cierto sector de la doctrina,

lo entiende como una causa de atipicidad penal y otro sector, como causa de justificacion penal.

6.2.  El ejercicio legitimo de un derecho como causa de atipicidad en el derecho penal.

En el derecho penal peruano y, asi también sucede en el derecho penal comparado, esta
plenamente consolidada la direccion doctrinaria que estima que nos encontramos frente a una

causa de atipicidad en cuanto al ejercicio de un derecho.

Previamente, debe aclarase qué se entiende por atipicidad de la conducta. Existe atipicidad de
una conducta, cuando en la conducta imputada al sujeto del delito no concurre uno o algunos de
los elementos que exigen el tipo penal en concreto. Dicho de otra manera, conducta atipica, es
aquella que no cobra relevancia juridica penal porque le falta uno o unos de los elementos del tipo

penal objetivo.

Segun, Bustos (2004), los aspectos de ausencia de atipicidad o causas de atipicidad surgen a
partir de criterios de no atribucion, esto es, criterios 0 argumentos que permiten sostener que un
hecho concreto no se corresponde con lo previsto en el tipo penal. Se trataria de casos o hechos no

relevantes juridico-penalmente.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema del Per, sostiene que existe atipicidad cuando el hecho
“no se adecua a la hipdtesis tipica de una disposicion penal vigente y preexistente invocada en la

denuncia penal se presentara la atipicidad” (R.N. N° 2798-2003-Tumbes).

Atendiendo a los fundamentos de lo que se entiende por el instituto denominado ejercicio
legitimo de un derecho y de las causas de atipicidad, se estima entonces, que el ejercicio legitimo
de un derecho es una causa de atipicidad en el derecho penal peruano y no una causa de

justificacion.

Para Bramont-Arias Torres (2008), el ejercicio legitimo de derecho no es una causa de
justificacién penal, dado que no nos encontramos frente a una imposicion de la ley sino frente a

situaciones que son permitidas por el ordenamiento juridico.

El principal argumento de que el ejercicio legitimo de un derecho es una causa de atipicidad
es porque los sujetos que actlan bajo su regular ejercicio no realizan una conducta prohibida
penalmente, no realizar una conducta tipica, sino se mueven en un estado de libertad, por ende,
la faltar la conducta prohibida misma, entonces, no se da la configuracion tipica, que no es mas
la concurrencia necesaria de todos los elementos tipicos.

6.3.  El ejercicio legitimo de un derecho como causas de justificacion en el derecho penal.

No obstante, en el derecho penal nacional es muy difundida la idea que las causas de

justificacion eliminan la antijuridicidad de la conducta y no la tipicidad.
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El fundamento de las causas de justificacion, se basan en el “principio de no contradiccion, por
lo que un mismo ordenamiento no puede imponer y permitir; y en un mismo tiempo, prohibir el
mismo hecho sin negarse a si mismo y su préactica posibilidad de actuacién, pues las normas

justificantes pueden ser situadas en cualquier rama del Derecho” (Montovani, 2015, p 187).

En efecto, las causas de justificacion son aquellas conductas que no alcanzan a ser consideradas
como antijuridica (Jescheck, 1993, p. 210), no existe contradiccion entre la conducta y el
ordenamiento juridico en su plenitud. A un comportamiento que infringe la norma penal, le alcanza

alguna de las causas de justificacion, excluyéndole su carécter antijuridico (Villa, 2008, p. 340).

Para Montovani (2015), las causas de justificacion son particulares situaciones en presencia de
las cuales un hecho, que de otro modo seria un hecho ilicito, no lo es, por lo que la ley lo impone

o lo consiente. El hecho justificado es licito para todo el ordenamiento juridico penal y extrapenal.

Asimismo, Villa (2014, p 424), considera que el ejercicio legitimo de un derecho es una causa
de justificacion porque responde al principio de ponderacion de bienes en colision, de modo que
el mal causado sea inferior al que se quiso evitar o se evitd (Villa, 2014, p. 424). En este plano de
ponderacién, la misma dependera del caso en concreto, cuando la libertad de expresion e

informacion tiene “mayor peso” frente al derecho al honor.

Asimismo, segun Velasquez (2014), las conductas llevadas a cabo por el agente en

cumplimientos de lo dispuesto por el mismo ordenamiento juridico (deber consagrado en la ley)
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excluyen de responsabilidad penal de conformidad con esta permision legal, esto es, por la

existencia de una causa de justificacion, ello sucede con el ejercicio legitimo de un derecho

6.4.  Diferencia entre causas de atipicidad y causas de justificacion.

Existen diferencias conceptuales y aplicativas entre las causas de atipicidad y las causa de

justificacion.

En primer lugar, las causas de atipicidad excluyen el tipo penal de la figura delictiva, por ende,
su analisis esta a nivel del tipo penal, en las que se toman aspectos abstractos de la vida social o
del mundo juridico, para con ello, incoar una causa de exclusion del tipo; mientras que las causas
de justificacion estan a nivel de la antijuridicidad de la conducta, segun la cual, se afirma la

tipicidad de la conducta pero, solo se excluye su antijuridicidad.

En segundo lugar, la causa de atipicidad surge a partir de criterios de no atribucion,
argumentos que permiten sostener que un hecho concreto no se corresponde con lo previsto en el
tipo penal (Bustos, 2004, p. 544); las causa de justificacion, s6lo se limitan a la exclusion de la
antijuridicidad; las mismas que surgen desde reglas permisivas que valoran positivamente una
constelacién de circunstancias que pueden darse en los ambitos sociales; por lo tanto, la conducta

es tipica pero no antijuridica (Bustos, 2004, p 647).

En tercer lugar, es unanime la idea, que las causas de justificacion no eliminan los factores de

atribucion de responsabilidad civil, esto es, aun cuando exista una causa de justificacion de la
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conducta, persiste la responsabilidad civil; situacion distinta sucede con las causas de atipicidad

de la conducta, que ante su configuracién, la conducta atipica no genera responsabilidad civil.

CAPITULO VII: EL EJERCICIO LEGITIMO DEL DERECHO DE EXPRESION E
INFORMACION COMO CAUSA DE ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA EN EL

DELITO DE DIFAMACION POR MEDIO DE COMUNICACION SOCIAL.

7.1. Consideraciones previas.
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Un tema pendiente en la dogmatica penal es el estudio acerca de la naturaleza juridico-penal de
la libertad de expresion y de informacidn en referencia al tema de la exclusion de la responsabilidad
penal en el delito de difamacion cometidos a través de medios de comunicacion social; esto es, se
busca precisar, si el ejercicio legitimo de estas libertades protegidas constitucionales son causa de
atipicidad de la conducta o causa de justificacion en el derecho penal peruano en relacién al delito

concreto de difamacién mediante medios de comunicacion.

Sin duda, para llegar a un resultado acorde a las exigencias dogmaticas sobre el tema planteado,
es necesario previamente entender el concepto y los alcances del conflictos generados, en el &mbito
constitucional, entre la libertad de expresion e informacion y el bien juridico honor, lo que ha
obligado a una reinterpretacion de las instituciones del derecho penal, especialmente del tema del

ejercicio legitimo de un derecho.

En efecto, tomar en consideracion, la funcionalidad para el sistema penal, especificamente, en
los delitos de difamacion por medio de comunicacién social, la libertad de expresion e
informacion, ha conllevado a una discusion profunda en el derecho penal, como es, si estas
libertades son consideradas como una causa de atipicidad de la conducta o como una causa de

justificacion penal.

Segun lo sefialado por la Defensoria del Pueblo del Perd, existen “dos posiciones que se plantea
en la doctrina; la primera postura, considera que la conducta debe ser considerada como el
ejercicio legitimo de un derecho —la libertad de expresion y de informacion-; la segunda postura,

lo entiende como causa de justificacion y que en el caso peruano se encuentra expresamente

63



reconocida como tal en el inciso 8) del articulo 20° del Codigo Penal” (Informe Defensorial N°

48,. p 28'y 29, citando a Binachi y Gullco).

A continuacién, nos centraremos en establecer los insumos y las notas elementales para el
desarrollo de esta problemaética, atendiendo a que el ejercicio de la libertad de expresion e
informacion se presenta en el marco de la teoria del delito, como verdaderas causas de atipicidad

de la conducta en relacion al delito de difamacion por medio de comunicacion social.

7.2.  Aspectos generales de la libertad de expresion e informacion como supuestos de
ejercicio legitimo de un derecho en un derecho penal en el marco de un Estado Social de

Derecho.

El sistema penal peruano, concretamente, el Derecho penal peruano se adscribe al modelo
politico constitucional de un Estados Democraticos de Derecho, por ende, tiende a ser un sistema
penal de intervencion minima, sustentado en el principio de autorresponsabilidad del ciudadano y
como gestor de un amplio &mbito de libertad para el mismo ciudadano (Polaino, 2005, p 34).

Esto es, podemos afirmar que las garantias y derecho fundamentales de los ciudadanos deben
ser protegidos no solo por el derecho penal; sino también del derecho penal; cuya proclama es de

indole liberal, es decir, la un derecho penal racional y justo y sobre todo, protector de libertades.

Entonces, un derecho penal que proteja la libertad debe operar con una equilibrada sintesis entre
las posiciones de la victima y del reo, entre la defensa social y la libertad individual, ejerza la

funcidn de instrumento de libertad y para el desarrollo de la persona misma (bienes-medio) y limite
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la libertad, pero dentro del marco garantista de co-esenciales principios garantistas (Montovani

2015, p. 17).

Asimismo, la funcién de criminalizar y reprimir una conducta por parte del Estado, debera
responder a criterios que representen los intereses estructurales de una sociedad organizada y

atendiendo a los valores sociales, politicos y éeticos de un Estado social de Derecho.

Es en esta tarea, que el derecho penal impone proteccién penal al bien juridico penal,
denominado honor de la persona, reprimiendo conductas que les afectan, como lo es, entre ello, la
difamacion por medio de comunicacion social. Empero, frente a esta vocacién protectora del
honor, también existen otra libertades como la de expresion e informacion que se erigen como
elementos dinamicos en el ejercicio de la libertad de los ciudadanos; es por ello, con razén que se
sefiala que el derecho al honor, en el delito de difamacion especialmente, tiene que ser confrontado
con la libertad de expresion e informacion, para solo atendiendo a un balance juridico, establecer

una solucion adecuada al caso.

En efecto, la exigencia de una ponderacion entre honor y libertad de expresion e informacion,
pasa necesariamente, por reconocer en el ambito constitucional, éstas libertades como
indispensables para una sociedades con vocacion democraticas y pluralista. Asimismo, desde un
plano mas individual, la via de promocién del desarrollo integral de las personas viene por la
defensa de los derechos fundamentales de la libertad de expresion y la de informacion (Fuentes,

2011, p. 548). Es en el valor general para la sociedad y no necesariamente particular; a la que
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pertenece la libertad de expresion e informacion; por ende, su aplicacion es en el ambito general

de libertad en donde ejercen los ciudadanos estas libertades.

Por lo tanto, la libertad de expresion e informacion son manifestaciones de un ejercicio legitimo
de un derecho, de todos lo que conforman una sociedad democratica, por lo que ello constituye,
en este sentido, una causa de atipicidad de la conducta en referencia al delito de difamacion
cometido por medio de comunicacion social, a razon que los sujetos que actlan bajo este regular
ejercicio no realizan una conducta prohibida penalmente, pues acttan en el ejercicio de su libertad

de expresion e informacion.

En definitiva, estaremos frente a una conducta atipica cuando en el delito de difamacion por
medio de comunicacién social, las frases denotadas por el sujeto activo como supuestamente
difamatorias en contra del sujeto pasivo, se mantengan en los estandares de la libertad de expresion
e informacion con las cuentan los ciudadanos, como derechos reconocidos especificamente como

tales por la Carta Politica del Estado.

7.3. La libertad de expresion e informacion como ejercicio legitimo de un derecho y
consecuentemente, como causa de atipicidad del delito de difamacion cometido por medios

de comunicacion social.

En materia penal, el proceso de tipificacion que realiza el legislador penal lo hace recurriendo
a los elementos objetivos, descriptivos, normativos y subjetivos que le dispensa la dogmatica

penal. Los elementos objetivos estan referidos a aspectos generales de la accion tipica. Los
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descriptivos son aquellos que pueden ser aprehendidos o comprendidos por el sentido, su
aprehensidon o comprension no reviste mayores problemas. Los elementos normativos son aquellos
que solo pueden ser aprehendido o comprendidos mediante un proceso intelecto o valorativo. Los
subjetivos guardan relacion con una disposicién o tendencia del sujeto como el animo de lucro, el
dolo, la audiencia de uno de estos elementos en la realizacion tipica significa a la atipicidad de la

conducta. La conducta concreta no pude ser atribuida al tipo penal (Bustos, 2004, p. 644)

En los casos que no concurra un elemento del tipo penal en concreto, entonces, se presentara la
figura de la atipicidad penal. La atipicidad de la conducta surge a partir de criterios de no
atribucidén, argumentos que permiten sostener que un hecho concreto no se corresponde con lo

previsto en el tipo penal (Bustos, 2004, p. 544).

En los delitos de difamacion por medio de comunicacion social, la conducta tipica consiste en
la de realizar ofensas por parte del sujeto activo en contra del sujeto pasivo, difundiéndolas por
algiin medio de comunicacién social, que haga posible que se conozca la noticia o se propale la
informacion; no existird ofensa al honor del sujeto pasivo cuando el sujeto activo emita un juicio
de valor que cuente con un interés general o un hecho noticioso y que sea veraz, todo ello, como

ejercicio legitimo del derecho de expresion e informacion.

7.3.1. Exigencias materiales que la libertad de expresion e informacion sean validamente

consideradas como ejercicio legitimo de un derecho que excluye la atipicidad de la conducta

del delito de difamacion por medio social.
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La relevancia institucional y objetiva de la libertad de expresion y también, por extension la
libertad de informacidn, se tiene que se encuentra vinculada al hecho que constituye un elemento
esencial de todo sistema democratico; la libertad de expresion es el principal medio a través del
cual se forma una opinidn puablica libre, sustentada en el pluralismo de ideas, opiniones y

transmision de hechos (Informe Defensorial N° 48, p 23).

No obstante, la libertad de expresion para ser considerada como un ejercicio legitimo de un
derecho y asi no afectar el derecho al honor de una persona, debe cumplir con una doble exigencia,
esto es, debe siempre recaer sobre asuntos de interés publico y no se ejercite utilizando términos

injuriosos o vejatorios en contra de la persona (De Verda, 2015, p. 403)

Por su parte, la libertad de informacion, desde luego, para constituir un ejercicio legitimo de
un derecho y no lesionar el bien juridico honor, se supedita a la concurrencia de ciertos requisitos,
esto es, que la informacién trasmitida sea veraz y esté referida a asuntos de relevancia o interés
publico. Es de importancia general atendiendo a la materia a que se refieren y a las personas que

en ellos intervienen (De Verda, 2015, p. 392).

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

difusion de hechos (Informe Defensorial N° 48, p 25)
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Segun, Nunez Martinez (2008, p 304), haciendo un analisis del Tribunal Constitucional
Esparfiol, sefiala que se diferencia entre la libertad de expresion y de informacion: mientras la
primera, tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, en un concepto amplio, el derecho de
informacion versa, en cambio, sobre hechos; es decir, lo que se transmite. Esta diferencia resulta
de capital importancia, porque uno y otra comporta regimenes distintos en su relacién con otros

derechos con los que, en su caso, puedan entrar en colision.

En definitiva, en los casos que exista colision entre derechos al honor y la libertad de expresion
e informacion, y si se comprueba, que tanto la libertad de expresion e informacién cumplen con
las exigencias objetivas y materiales mencionadas en el andlisis del presente trabajo, entonces, la
conducta imputada como supuestamente difamatoria no lo sera sobre la base de la consideracion
de que prevalecio en el caso concreto, el derecho fundamental de la libertad de expresion e
informacidn, la misma que se presenta como una causa de atipicidad de la conducta.

CAPITULO VIII: CONSECUENCIAS JURIDICAS DE CONSIDERAR A LA

LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION COMO CAUSA QUE EXCLUYEN LA
TIPICIDAD DE LA CONDUCTA DE DIFAMACION REALIZADOS POR MEDIOS DE

COMUNICACION SOCIAL.

8.1. La validez juridico-dogmatica de considerar a la libertad de expresion e informacion

como causa de atipicidad del delito de difamacion por medio de comunicacion social

Considerar a la libertad de expresion e informacion como causa que excluyen la tipicidad de la
conducta del delito de difamacion realizados por medios de comunicacion social es correcto desde

el plano juridico dogmatico.
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Se entiende por dogmaética penal, al estudio concreto de las normas penales, esto como
instrumento conceptual, que nos permite desmenuzar y entender de manera coherente la norma
penal, dado que como tal, se trata de un método de investigacion juridica que centra su estudio en
las normas, observandolas desde un punto de vista abstracto general y sistematico (Bramont-Acrias

Torres, 2008, p. 54).

Tal es asi, que mientras el derecho penal (conjuntos de normas penales) es el objeto de
conocimientos de las ciencias penales; la dogmaética penal, es la propia actividad cientifica
encaminada al conocimiento sistematico de ese objeto, este estudio dogmatico consiste en la
exegesis, el analisis, la sintesis, la sistematizacion, la interpretacion, la critica de la norma juridico
penal (Polaino, 2005, p 14).

Por lo tanto, concordamos con Polaino (2005), que la dogmaética penal presenta un doble aspecto
o faceta: En primer lugar, la dogmaética es un haz de conceptos doctrinarios propuestos o inferidos,
0 sea, es el resultado de una elaboracion conceptual, sistematica, realizado por los juristas, que
tiene como objeto de conocimiento del derecho positivo que se tiene mediante el empleo de
procedimiento I6gico-abstracto. y; en segundo lugar, la dogmatica se configura como un método
cientifico de investigacion propia del jurista, en el area del conocimiento juridico penal, en orden

a la configuracion de un sistema penal.

Por ello, desde un plano de correccion juridico-dogmatico, se sostiene que el ejercicio legitimo
del derecho de expresion e informacion constituye una causa de atipicidad penal del delito de

difamacion a través de los medios de comunicacion social, en tanto que los ciudadanos que actdan
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bajo este regular ejercicio; siempre que concurran los elementos de validez que se exige para un

ejercicio valido, no realizarian una conducta prohibida penalmente.

Ahora bien, por qué razén, el ejercicio valido de la libertad de expresiéon e informacion
constituye una causa de atipicidad de la conducta, esto es, porque la libertad de expresion e
informacion, se tratan de libertades generales y no la autorizacion mediante norma de poder ejercer
este derecho; por ende, al ser un derecho general de las sociedades democréticas, su aparicion en
los casos de conflicto con el derecho al honor, se constituye en un derecho preferente, que debera
desplegar su operatividad a nivel de la tipicidad objetiva haciendo desaparecer cualquier indicativo
de la aparicion de una supuesta conducta tipica del delito de difamacion a través de medios de

comunicacion.

Es decir, no podria sostenerse desde la perspectiva dogmatica juridico penal que una conducta
serd penalmente tipica, si ésta en todo momento se mantiene en el marco de los derechos y
libertades de los ciudadanos, dentro de lo legalmente permitido, por lo que no puede ser recién

aplicable como una causa de justificacion de la conducta y no como atipicidad de la misma.

8.2. Consecuencias juridicas en el ambito de la responsabilidad civil: Ausencia de la

ilicitud como uno de los presupuestos de la responsabilidad civil.

Esta plenamente asentada, en el derecho penal peruano, que la comision de un delito no

solo se deriva una responsabilidad penal sino también una de carécter civil consistente en la
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reparacion del dafio (art 92 del CP). Tanto la responsabilidad penal y la responsabilidad civil
comparten el elemento de la antijuridicidad (Bustos, 2004, p 751)

En efecto, la responsabilidad civil se rige por el principio del dafio causado, como limite para
evitar el abuso del derecho y la arbitrariedad, de ahi que resulte I6gico que la reparacion por el
dafio tenga un carécter privado, pues radica directamente en la libertad de disponer y ejercer su
derecho (Bustos, 2004, p. 751).

Ahora bien, el tema discutible en relacién a la reparacion civil y la de establecer como causa de
atipicidad de la conducta del delito de difamacion a través de medios de comunicacion, el ejercicio
legitimo de un derecho a la libertad de expresion e informacion, esté en la necesidad de determinar,
si aun tratindose como una causa de atipicidad el ejercicio de estas libertades es generadora de
una responsabilidad civil o no.

En primer momento, se tiene que el art 91° del CP, sefiala que la reparacion civil se determina
conjuntamente con la pena. Para Del Rio Labarthe (2010, p. 222), “es un entendimiento erréneo
de esta cuestion, que la resolucién de la cuestidn civil se vincule a la emision de una sentencia
condenatoria (accesoriedad restringida)”. Esto es, que la generacion y aplicacion de la
responsabilidad civil no debe estar vinculada al tema de que exista previamente una sentencia
condenatoria.

En cambio, por otra parte, se tiene que la accién civil no es accesoria de la responsabilidad
penal, segun el art 12°.3 del Codigo Procesal Penal, la sentencia absolutoria o el auto de
sobreseimiento no impediran al érgano jurisdiccional pronunciarse sobre la accion civil derivada
del hecho punible validamente ejercida, cuando procesada.

Este dispositivo procesal penal, permite una simple acumulacion de pretensiones cuyo

fundamento radica en la economia procesal, en donde la acumulacion de la accion civil al proceso
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penal responde, sencillamente, a un supuesto de acumulacion heterogénea de pretensiones, con

fines procesales estrictos. Esta tendencia encuentra un beneficio en el hecho de que, con el menor

desgaste posible de jurisdiccion, se pueda reprimir el dafio publico causado por el delito y reparar

el dafio privado ocasionado por el mismo hecho (Del Rio Labarthe, 2010, p. 223).

Sobre la base de lo indicado, es importante mencionar a este nivel, si, una conducta imputada

a la que se le aplica una causal de atipicidad penal genera o no, una responsabilidad de indole civil.

Asi, la Corte Suprema peruana, mediante la Casacion N°: 164-2011-La Libertad; de fecha 14

de agosto de 2012, ha establecido algunas cuestiones especificas para la cuestion planteada, a

saber:

“Si la sentencia es absolutoria, se ordenara, la restitucion de los pagos efectuados
por concepto de reparacion civil y de multa. Esto, implica que la responsabilidad
penal derivada del delito, no exige que el dafio causado por este, tenga una
relevancia penalmente a nivel de tipicidad, es decir “no es necesario que el
resultado danoso constituya un elemento del delito por el que se condena” o “no
tiene por qué ser coincidente con el resultado tipico del delito”. Caso distinto es la
Legitimidad de un Juez Penal para imponer una reparacion civil, aqui se exigira
que se acredite no solo el hecho, como lo afirma la doctrina mayoritaria, sino, tal
como discrepa y sostiene autorizadamente, el Prof. Garcia Cavero, “no basta la
sola exigencia de un hecho dafioso sin que sea necesario siquiera un juicio de
tipicidad para determinar la reparacion civil, este juicio de tipicidad no tiene que
abarcar su vertiente subjetiva, por lo que bastard con que el juez determine

respecto del hecho su tipicidad objetiva y la ausencia de una justificacion

objetiva”, agrega éste autor: “dado que un presupuesto del dario civilmente

73



indemnizable es su causacion por un acto ilicito, esa ilicitud solamente puede ser
la que corresponde determinar al juez Penal, es decir, la tipicidad objetiva de la
conducta”, precisando, “que no se pretende negar que pueda existir un ilicito civil
que no sea penalmente relevante, sino que, en estos casos, no hay legitimidad del
Jjuez penal para entrar a determinar la responsabilidad civil”. [Garcia Cavero,
Percy, Derecho Penal Parte General, Segunda edicién, marzo dos mil doce, pagina

novecientos cincuenta y cuatro y novecientos cincuenta y cinco]”.

Es ilustrativo lo que sefiala la Corte Suprema peruana, respecto a nuestro tema
planteado, esto es, no es necesario que la conducta realice todo los elementos del delito para que
sea originadora de una responsabilidad civil, sino lo que sefialado es que s6lo basta que la conducta
imputada sea tipica al menos en su vertiente objetiva de la formula legal en concreto.

Entonces, en el entendido que el ejercicio legitimo del derecho de la libertad de
expresion o de informacion constituye una causa de atipicidad objetiva del delito de difamacion
por medio de comunicacidn social, en una interpretacion de acuerdo a la Corte Suprema, no sera
posible la generacién la responsabilidad civil en el que caso que exista una divulgacion de una
noticia, si esta se realizd bajo los parametros exigidos por el ejercicio legitimo del derecho a la
libertad de expresién o de informacion; por lo tanto, no se genera responsabilidad civil alguno en

los casos que haya ejercido validamente estas libertades.
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CONCLUSIONES:

1.

El sistema penal acorde a un Estados Constitucionales de Derecho, tiende a garantizar una
intervencion minima en la libertad de las personas. En este sentido, el derecho penal s6lo
debe proteger bienes juridicos y la moralidad o la pureza de un régimen estatal. Asimismo,
sera capaz de excluir de la relevancia juridico penal aquellas conductas que carezcan de

potencialidad causal para lesionar bienes juridicos.

El honor de la persona humana debe ser entendida desde una perspectiva socia. En tanto que
la libertad de expresion e informacién constituyen verdaderos fundamentos para el orden
democrético de una sociedad en donde se privilegia la pluralidad y participacion de la
ciudadania, por la cual, tiene una posicion preferente y es objeto de especial proteccion en

los Estados Constitucionalizados, como lo es el Estado peruano.

En los casos de conflictos entre el derecho al honor y la libertad de expresion, es prima facie,
preferente esta Gltima, siempre que recaiga sobre asuntos de interés publico y no se ejercite

mediante el empleo de términos injuriosos o vejatorios dirigidos contra las personas.

También, existe una prevalencia de la proteccion a la libertad de informacion frente al
derecho al honor, siempre y cuando cumpla con dos requisitos: la informacion trasmitida sea

veraz y esté referida a asuntos de relevancia o interés publico.

El ejercicio legitimo del derecho de la libertad de expresion e informacion constituye una

causa de atipicidad penal del delito de difamacion producidos por medios de comunicacion
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social; dado que los sujetos que actian bajo este regular ejercicio, no realizan una conducta
prohibida penalmente, dado que se trata de derechos generales de la sociedad democrética y

no asi normas permisivas que autoricen la realizacion de una conducta tipica.

No pueden ser penalmente tipicas aquellas libertades como lo es la de expresion e
informacion, que se materializan en el marco de los derechos y libertades de los ciudadanos
en general, esto es como el ejercicio normal, reconocido por la Constitucién Politica del

Estado.

Asi, si en los delitos de difamacion cometido por medio de comunicacion social la conducta
tipica consiste en la de realizar ofensas por parte del sujeto activo en contra del sujeto pasivo,
difundiéndolas por algiin medio de comunicacion social, que haga posible que se conozca la
noticia o se propale la informacion; no existira ofensa al honor cuando se emita un juicio de
valor de interés general en el campo de un ejercicio legitimo de un derecho (inc 8, art 20°

del CP).

Considerar a la libertad de expresién e informacion como causas que excluyen la tipicidad

de la conducta del delito de difamacion cometidos por medios de comunicacion social es

correcta desde el plano juridico-dogmatico.

Asimismo, entender al ejercicio legitimo de un derecho, como son la libertad de expresion e

informacidn, como causas de atipicidad objetiva del tipo pena del delito de difamacion
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cometido por medio de comunicacion social no genera una responsabilidad civil, esto es, un

dafo reparable.
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RECOMENDACIONES:

1. Looperadores del derecho, especialmente los jueces penales de toda las instancias judiciales,
en los casos penales en los delitos de difamacion agravada a través de medios de
comunicacion social, en donde el sujeto activo ha ejercido correctamente la libertad de
expresion e informacion, éstas deben ser consideradas como causales de atipicidad de la

conducta y no como causas de justificacion.

2. Los jueces de la Corte Suprema del Perd, deben elaborar un Acuerdo Plenarios en materia
penal, en donde se establezca como criterio de interpretacion que en los delitos de
difamacion agravada cometidos a través de medios de comunicacion social, en aquellos
casos en donde el sujeto activo haya ejercido correctamente la libertad de expresion e

informacion, estas libertades deben operar como causales de atipicidad de la conducta.

3. Las posteriores investigaciones respecto a la naturaleza juridica penal de la libertad de
expresion e informacion y también, respecto a su operatividad en el marco en la teoria del
delito contra el honor, especificamente, en la modalidad de difamacién agravada cometido
por medios de comunicacién social, son verdaderas causas de atipicidad, por ser estas

libertades consideradas como un riesgo permitido socialmente.
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