CONGRESO DE LA REPUBLICA
RECIBIDO

-, :
£A | 23ENe 2007
ﬁ Proyecto de Ley N°_CZ[£/ 2006 te Firma: o v/ C‘

: Depmm“‘E dﬁ Trﬁmilf_ Docimentano |

Congreso dix ba RepiibBot

PROYECTO DE LEY QUE
DESPENALIZA LOS DELITOS
CONTRA EL HONOR

La Célula Parlamentaria Aprista, por iniciativa del Congresista
Javier Valle Riestra Gonzalez Olaechea, ejerciendo las
facultades de iniciativa legislativa que le confieren la Constitucién
Politica (Art. 107) y el Reglamento del Congreso (Art. 76.2),
presenta el siguiente proyecto de ley:

LEY QUE DESPENALIZA LOS DELITOS CONTRA EL HONOR

Articulo 1°.- Objeto de la ley

Es objeto de la presente ley la reforma del pdrrafo segundo del
inciso 4) del articulo 2° de la Constitucién Politica, asi como la
derogatoria de los articulgs 130° ai 128° del Cddigo Penal, con el
fin de despenalizar los delitos-denominados contra el honor.

Articulo 2°.- Modificatoria del parrafo segundo del inciso
4) del articulo 2° de la Constitucion

Modificase el parrafo segundo del inciso 4 del Art. 2 de la
Constitucion, quedando su texto de la siguiente forma:

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:
(..

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

Las infracciones cometidas por medio del libro,
la prensa y demads medios de comunicacion
jal F 1 mun in ley.
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Es delito toda accién que suspende o clausura algun
érgano de expresion o le impide circular libremente.
Los derechos de informar y opinar comprenden los de
fundar medios de comunicacion.

Articulo 3°.- Despenalizacion de los delitos contra el honor
Derégase los articulos 130° al 138°, inclusive, del Cédigo Penal.

Articulo 4°.- Via Procedimental

Las infraccicnes contra el honor, consistan estas en injuria,
calumnia o difamacién, son materia de una demanda en via de
proceso sumarisimo ante el juez especializado en lo civil.

Articulo 5°.- Definiciones

.

Se consideran infracciones o agravios contra el honor, la injuria,
calumnia y difamacioén:

a) Injuria.- El que ofende ¢ ultraja a una persona con
palabras, gestos o vias de hecho.

b) Calumnia.- El que atribuye falsamente a otro un delito.

¢) Difamacién.- 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.

d) Difamacidon o injuria encubierta o equivoca.- El
acusado de difamacion o injuria encubierta ¢ equivoca que
rehusa dar en juicio explicaciones satisfactorias, sera
considerado como agente de difamacidn o injuria
manifiesta.

e) No se comete injuria ni difamacion cuando se trata
de:

1. Ofensas proferidas con animo de defensa por los
litigantes, apoderados o abogados en sus intervenciones
orales o escritas ante el Juez.

2. Criticas literarias, artisticas o cientificas; asi como las
ejercidas conforme al principio de derecho de critica de las
resoluciones judiciales y las amparadas por la Constitucion.
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3. Apreciaciones o informaciones que contengan conceptos
desfavorables cuando sean.realizadas por un funcionario
publico en cumplimiento de sus obligaciones.

4. Cuando se proceda a una audiencia de pruebas, no se
admitird como tales las referidas a cualquier imputacién
atribuibles a la intimidad personal y familiar, o0 a un delito
de violacion de la libertad sexual © proxenetismo
comprendido en los Capitulos IX y X, del Titulo IV, Libro
Segundo del Cédigo Penal.

f) Injurias reciprocas.- En el caso de injurias reciprocas
proferidas en el calor de un altercado, el Juez podrd, segln
las circunstancias, declarar exentas de sancién a las partes
0 a una de ellas.

No es admisible la injuria verbal provocada por ofensas -
personales.

g) Ejercicio privado de la accidon civil.- Si la injuria,
difamacién o calumnia ofende a la memoria de una
persona fallecida, presuntamente muerta, o declarada
judicialmente ausente o desaparecida, la accién civil podra
ser promovida o continuada por su cényuge, ascendientes,
descendientes o hermanos.

Articulo 6°.- Procedimiento de demanda por atentado
contra el honor

La demanda se tramita via proceso sumarisimo, al inicio de la
audiencia Unica obligatoriamente el juez invitard a las partes a
conciliar. Si no se llega a un acuerdo conciliatorio prosigue con la
audiencia. Si el juez no fallara en la Audiencia Unica, la sentencia
debera ser expedida dentro de segundo dia habil posterior a
ésta, bajo responsabilidad funcional.

En los supuestos que el juzgador declare fundada la demanda
declarara que el demandado ha cometido una infraccién lesiva al
\honor y ordenara que el demandado pague a favor del
. jJdemandante una reparacién civil y ia publicacién de la sentencia
en un diario de circulacién nacionat a costo del infractor.

El proceso concluye en Segunda Instancia, con lo resuelto por la
Sala Civil competente, siendo improcedente el Recurso de
Casacion.
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La accidén prescribe a los noventa dias calendario de cometida la
infraccion.

DISPOSICION TRANSITORIA
Unica.- Procesos en tramite

Los procesos contra el honor en tramite a la fecha, de
conocimiento de los jueces y Salas Penales, se adecuaran a lo
previsto en la presente ley, derivandose a las Mesas de Partes de
los Juzgados o Salas Civiles para su distribuciéon.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA
Unica.- Procesos Constitucionales

La presente ley no limita el derecho de rectificacion ni la
reclamacién en via del Proceso Constitucional de Amparo.

/ Lima, Diciembre de 2006

Javier M. A. Valle Rlestra Gonzales Olaechea
Congresista de la Repiblica
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EXPOSI DE MOTIVOS

Debemos despenalizar constitucional vy legislativamente las
infracciones denominadas contra el honor. Y sustituirse por un
procedimiento de naturaleza civil que comience con un acto
reconciliatorio; y de no prosperar, ir a una audiencia sumarisima
de pruebas. Si se demuestra una lesién moral, la sentencia debe
censurar al responsable y disponer la publicacién a su costa del
fallo. Porque la tendencia doctrinaria moderna es la aceptacion a
la critica, en particular a los funcionarios, por mas cdustica que
sea.

MARCO JURIDICO O FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los P Internaci -

La cldusula XVI transitoria de [a Constitucion de 1979 ha
ratificado constituyentemente el Pacto de Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas y el Pacto de San
José de Costa Rica, ingresando asi para siempre e
irreversiblemente en el derecho interno del Estado peruano las
garantias supranacionales de proteccion de los Derechos
Humanos y del debido proceso.

Articulo 19.

1. Nadie podrd ser molestado a causa de sus
opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.

(..}

El Pacto de San José, en su Art. 13 sobre la proteccion a la
libertad de pensamiento y expresion, nos dice:
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Articulo 13.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracidén de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito 0 en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su elfeccién.

2. Ei ejercicio del derecho previsto en el inciso
precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulfteriores, las .
que deben estar expresamente fijadas por Ia
ley y ser necesarias para asegurar: -

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

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

3. No se puede restringir el derecho de
expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periodicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacion o
por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacion y la circulacién de
ideas y opiniones.

(..)

L nstitucion del Peri.-

El Articulo constitucional 2°, inc. 24, letra d) --del cual yo,
Javier Valle-Riestra, soy autor ancestral, ya que lo propuse y lo
defendi en la Asamblea Constituyente de 1979--, preceptla
sobre el nullum crimine nulla poena sine lege en su texto
actual:
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Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

(.00

24. A la Ilbertad y a la seguridad personaies.

En consecuencia:

(.e0)

d). Nadig & ._procesado ni condenado por
acto u omision que ai tlempo de cometerse no
esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccidn
punible; ni sancionado con pena no prevista en
la ley.

Este articulo proviene de la legitima Carta de 1979. La
lejana magna lex de 1933 decia “nadie serd condenado”. Las de
1979 y de 1993 dicen nadie sera procesado. Radicalizd ia .
posicidn principista. No basta que un tipo penal esté mencionado
en el catdlogo taxativo del Cédigo Penal, lo fundamental es que
la conducta calce, horme, con el tipo penal descrito.

Sigamos sus antecedentes. Este precepto fue una
evolucidon progresista y democratica, respecto a la constitucion
de 1933 que senalaba solamente, en su Art. 57°:

"nadie sera condenado por acto por acto u
omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley de manera
expresa € inequivoca, como infraccion punible.

Se agregd la palabra procesado. Ese es el ancestro y la
solera del nuflum crimine nula pena sine lege. Ese fue el
propoésito. Evitar juicios farragosos por hechos atipicos. Por eso
la figura de los delitos contra el honor debe ser despenalizada
para llevarla al campo civil y preliminarmente a un acto
conciliatorio.

Sobre la libertad de expresion la Constitucién dice:

Articulo 2°, Toda persona tiene derecho:

(..}

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

Los delitos cometidos por medio del libro, la
prensa y demds medios de comunicacién social
se tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en
el fuero comun.

Es delito toda accion que suspende o clausura
algun érgano de expresion o le impide circular
libremente. Los derechos de informar y opinar
comprenden Jlos de fundar medios de
comunicacion.

(...)
7) Al honor y a la buena reputacién ala .
intimidad personal y familiar asi como a la voz
y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones
inexactas o agraviada en cualquier medio de
comunicacion social tiene derecho a que éste
se rectifique en forma gratuita, inmediata y
proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.

ABAD YUPANQUI(') sefiala que el fundamento de la
libertad de expresion presenta, por un lado una dimensidon
subjetiva como manifestacién de la dignidad humana, mientras
que por otro, cuenta con una dimensidén objetiva o institucional
al construir un supuesto basico para la vigencia de un Estado
emocratico. Y agrega:

“La dimensién de este derecho denota su
caracter esencial para la vigencia de wun
régimen democratico. Como anota Juan José
Solozabal(?), la libertad de expresiéon es
condicion de la transparencia, la existencia
efectiva de alternativas, la responsabilidad y la

' Abad Yupanqui, Samuel, EN: “La Constitucion Comentada — Andlisis articulo por articulo”.
Obra colectiva. Edit. Gaceta Juridica. Lima Pic. 2005. Tomo L Pag. 71 y ss.

2 Cir. Solozabal, Juan José. “Aspectos constitucionales de la libertad de expresion y el derecho a la
informacidn”. En: “revista de Derecho Constitucional”, N2 23, CEC, Madrid, 1988, p.141.
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participacién del ciudadano en el sistema
politico...”

Y en esa misma linea el Tribunal Constitucional
peruano, en el caso Caja Rural de Ahorro y Crédito de San
Martin (Ex. 0905-2001-AA/TC) en que interpuso accion de
amparo contra la empresa Comunicacién y Servicios SRL,
propietaria de la emisora Radio Imagen, y contra los periodistas
Ramén Alfonso Amaringc Gonzales e Hildebrando Garcia
Moncada, a fin de que se abstengan de difundir noticias
inexactas, pues supuestamente afectaban los derechos de esa
entidad financiera y sus directivos. Se afirmaba que los
demandados difundfan, por |la emisora radial, falsas
informaciones, inexactas y tendenciosas produciendo pénico
financiero. En su fallo el TC ha sefialado en su F.J. 13:

"Tales libertades informativas son, al tiempd
que derechos ~ subjetivos, garantias
institucionales del sistema  democratico
constitucional. Ademas, en tanto permiten la
plena realizacién del sistema democratico,
tienen . la condicion de libertades
preferidas y, en particular cuando su
ejercicio permite el debate de la cosa
puablica”.

LA JURISPRUDENCIA DE LA CIDH Y LA LIBERTAD DE
EXPRESION

El Herrer lloa Vs. Ri 2004

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, mediante Sentencia de 2 de Julio
de 2004(%), ha sefialado lo grave que es no respetar el derecho
de expresidon en una sociedad democratica. En ese afer la
Comision presentd la demanda con base en el Art. 51° de la
Convencidon Americana, con el fin de que la Corte decidiera si el
Estado violé el Art. 13° (Libertad de Pensamiento y de
Expresién) en relacién con las obligaciones establecidas en los
Articulos 1.1 y 2 (Obligacidén de Respetar los Derechos) de dicho
tratado, en perjuicio de los sefiores Mauricio Herrera Ulloa vy

3 Véase mas en: www.corteidh.or.cr
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Fernan Vargas Rohrmoser, por cuanto el Estado emitid una
sentencia penal condenatoria, en la que declaré al sefior Herrera
Ulloa autor responsable de cuatro delitos de publicacién de
ofensas en la modalidad de difamacién, con todos los efectos
derivados de la misma, entre elios 1a sancién civil.

Por ser gravitantes para esta reforma en la legislacion
penal y constitucional transcribo las consideraciones de la Corte
de San José en su fundamentacién clave de esa sentencia(?) que
fallé a favor de los periodistas y condend al Estado costarricense

afirmando que:

“Aquellas personas que influyen en cuestiones
de interés pulblico se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio publico mas
exigente vy, consecuentemente, se ven
expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas;
ya que sus actividades salen de la del dominio
de |a esfera privada para insertarse en la esfera
del debate publico” [Parrafo 129].

La Corte resumia el caso y sostuvo:

105. El caso en anadlisis versa sobre el
procedimiento y sancidon penal impuesta al
periodista Mauricio Herrera Ulloa y la sancién
civil impuesta a éste ultimo y al sefior Fernan
Vargas Rohrmoser, representante legal del
medio de comunicacidén social “La Nacién”,
como consecuencia de haber publicado diversos
articulos que reproducian  parcialmente
informacién de algunos periddicos europeos
referentes a supuestas actividades ilicitas del
sefior Félix Przedborski. En la época de dichas
publicaciones el sefior Przedborski era
representante de Costa Rica ante Ia
Organizacién de Energia Atdmica en Austria, en
calidad de Cénsul ad honorem. Cuatro de los
articulos publicados en el periédico “La Nacién”
fueron objeto de dos querellas interpuestas
por el sefior Przedborski (supra parr. 95. p), lo

4 Vease los parrafos 105 y siguientes. Cfr.: www.corteidh.or.cr/seriecpdf/seriec 107 esp.pdf
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que dio lugar a la emision de un fallo
condenatorio, en el cual se declaré al sefior
Herrera Ulloa autor de cuatro delitos de
“publicacion de ofensas en la modalidad de
difamacion” con sus respectivas consecuencias
penales y civiles. Ademas, se declaré al
periodico “La Nacién” como responsable civil
solidario.

La Corte en su analisis se pronuncié en el siguiente orden:
1) contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion; 2) la libertad de pensamiento y de expresion en una
sociedad democratica; 3) el rol de los medios de comunicacién y
del periodismo en relacién con {a libertad de pensamiento y de
expresion, y 4) las restricciones permitidas a la libertad de .

pensamiento y de expresidn en una sociedad democrética.
Veamos.

-

1) El! contenido del derecho a Ia libertad de
pensamiento y de expresién

108. La.Corte ha sefalado anteriormente, con
respecto al contenido del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresién, que quienes
estan bajo la proteccidn de la Convencién
tienen no_sdlo el derecho y la libertad de
expresar su propio_pensamiento, sino también
el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir_informaciones e ideas de toda indole.
Es por ello que la libertad de expresién tiene
una dimensién individual y una dimensién
social, a saber:

ésta requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar  su propic  pensamiento vy
representa, por tanto, un derecho de cada
individuo; pero implica también, por otro lado,
un derecho colectivo a recibir cualquier

11
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informacion y a conocer la expresién del
pensamiento ajeno®.

109. Al respecto, la Corte ha indicado que la
primera dimensién de la libertad de
expresibn “no se agota en el
reconocimiento teérico del derecho a
hablar o escribir, sino que comprende
ademas, inseparablemente, el derecho a
utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo lilegar al
mayor nimero de destinatarios”®. En este
sentido, la expresion y la difusion de
pensamientos e ideas son indivisibles, de modo
que una restriccion de las posibilidades de .
divulgacién representa directamente, y en la
misma medida, un limite al derecho d&
expresarse libremente’.

110. Con respecto a la segunda dimensién del
derecho a la libertad de expresién esto es, la
social, es menester sefialar que la libertad de
expresién es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones entre las personas;
comprende su derecho a tratar de comunicar a
otras sus puntos de vista, pero implica
también el derecho de todos a conocer
opiniones, relatos y noticias vertidas por
terceros. Para el ciudadano comun tiene tanta
importancia el conocimiento de la opinidn
ajena o de la informacién de que disponen
otros como el derecho a difundir la propia 2.

* Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 146; Case “La Ditima
Tentacidn de Cristo” (Olmedo Bustos y otres), Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73, parr.
64; y La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, parr, 30.

¢ Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 85, parr. 147; “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros), supra nota 85, parr. 65; y La Colegiacidn Obligatoria de Periodistas, supra nota 85, parr. 31.

7 Caso Ivcher Bronstein, supra nota 85, parr. 147; Caso “La Ultima Tentacidn de Cristo”, supra nota 85,
parr. 65; y La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, supra nota 85, parr. 36.

8 Cfr. Caso Iucher Bronstein, supra nota 85, parr. 148; Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros), supra nota 85, parr. 66; y La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, supra nota 85, parr.
32.
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2) La libertad de pensamiento y de expresion en una
sociedad democratica

112. La Corte Interamericana en su Opinion
Consultiva OC-5/85, hizo referencia a |a
estrecha relacion existente entre democracia y
libertad de expresion, al establecer que

[...] la libertad de expresidon es un
elemento fundamental sobre el cual se
basa la existencia de una sociedad
democratica. Es indispensable para |2
formacién de la opinién publica. Es
también conditio sine qua non para que
los partidos politicos, los sindicatos, las .
sociedades cientificas y culturales, y en
general, quienes deseen influir sobre [a
colectividad =~ puedan desarrollarse
plenamente., Es, en fin, condicién para
que la comunidad, a la hora de ejercer
sus opciones esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar
que una sociedad que no estd bien
informada no es plenamente libre®.

113. En iguales términos a los indicados por la
Corte Interamericana, la Corte Europea de
Derechos Humanos se ha manifestado sobre |a
importancia que reviste en la sociedad
democratica la libertad de expresion, al sefialar
que

[..] la libertad de expresion constituye uno de
los pilares esenciales de una sociedad
democratica y una condicién fundamental para
su progreso y para el desarrollo personal de
cada Iindividuo. Dicha libertad no sdélo debe
garantizarse en lo que respecta a la difusién de
informacién o ideas que son recibidas
favorablemente 0 consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también en lo

* Cfr. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, supra nota 85, parr. 70.
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que toca a las que ofenden, resultan ingratas o
perturban al Estado o a cualgquier sector de la
poblacién. Tales son las demandas del
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin las cuales no existe una sociedad
democratica. [...] Esto significa que [..] toda
formalidad, condicién, restriccion o sancién
impuesta en la materia debe ser proporcionada
al fin legitimo que se persigue’®,

114. La Comisiéon Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos'! y el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas!? .
también se han pronunciado en ese mismo
sentido.

115. En este sentido valga resaltar que 10S
Jefes de Estado y de Gobierno de las Americas
aprobaron el 11 de septiembre de 2001 la
Carta Democratica Interamericana, en la cual,
inter alia, seflalaron que

[sJ]on componentes fundamentales del
ejercicio de la democracia la

0 Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 85, parr. 152; Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros), supra nota 85, parr. 69; Eur. Court H.R., Case of Scharsach and News Verlagsgesellschaft
v. Austria, judgement of 13 February, 2004, para. 29; Eur. Court H.R., Case of Perna v. Hialy, Judgment
of 6 May, 2003, para. 39; Eur. Court H.R,, Case of Dichand and others v. Austria, Judgment of 26
February, 2002, para. 37; Eur. Court. H.R., Case of Lehideux and Isorni v. France, Judgment of 23
September, 1998, para. 55; Eur. Court H.R., Case of Otto-Preminger-Institut v. Austria, Judgment of 20
September, 1994, Series A no. 295-A, para. 49; Eur. Court H.R. Case of Castells v Spain, Judgment of
23 April, 1992, Serie A, No, 236, para. 42; Eur. Court H.R. Case of Oberschlick v. Austria, Jndgment of
25 April, 1991, para. 57; Eur. Court H.R., Case of Miiller and Others v. Switzerland, Judgment of 24
May, 1988, Series A no. 133, para. 33; Eur. Court H.R., Case of Lingens v. Austrin, Judgment of 8 July,
1986, Series A no. 103, para. 41; Eur. Court H.R., Case of Barthold v. Germany, Judgment of 25 March,
1985, Series A no. 90, para. 58; Eur. Court H.R.,, Case of The Sunday Times v. United Kingdom,
Judgment of 29 March, 1979, Series A no. 30, para. 63; y Eur. Court H.R., Case of Handyside v. United
Kingdom, Judgment of 7 December, 1976, Series A No. 24, para. 49.

10 Cfr, African Commission on Human and Peoples’ Rights, Media Rigths Agenda and Constitucional
Rights Project v. Nigeria, Communication Nos 105/93, 128/94, 130/94 and 152/96, Decision of 31
October, 1998, para 54.

12 Cfr. ON.U, Comité de Derechos Humanos, Aduayom y otres c. Togo (422/1990, 423/19%0 v
42411990}, dictamen de 12 de julio de 1996, parr. 7.4.
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transparencia de las actividades
gubernamentales, la  probidad, |Ila
responsabilidad de los gobiernos en la
gestién publica, el respeto por los
derechos sociales y la libertad de
expresion y de prensa’>,

116. Existe entonces una coincidencia en los
diferentes sistemas regionales de proteccién a
los derechos humanos y en el universal, en
cuanto al papel esencial que juega la libertad
de expresion en la consolidacion y dinamica de
una sociedad democrdtica. Sin una efectiva
libertad de expresion, materializada en todos
sus términos, la democracia se desvanece, el .
pluralismo vy la tolerancia empiezan a
guebrantarse, los mecanismos de control Y
denuncia ciudadana se empiezan a tornar
inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear
el campo fértil para que sistemas autoritarios
se arraiguen en la sociedad.

3) El rol de los medios de comunicacion y del
periodismo en relacion con Ia libertad de pensamiento y
de expresion

117. Los medios de comunicacién social
juegan un ro! esencial como vehiculos para el
ejercicio de la dimensidén social de la libertad
de expresidn en una sociedad democratica,
razon por la cua!l es indispensable que recojan
las mds diversas informaciones y opiniones*,
Los referidos medios, como instrumentos
esenciales de la libertad de pensamiento y de
expresion, deben ejercer con responsabilidad la
funcidén social que desarrollan.

2 Carta Democratica Interamericana. Aprobada en la primera sesién plenaria de la Asamblea

General, celebrada el 11 de septiembre de 2001, articulo 4.
" Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 85, parr. 149.
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118. Dentro de este contexto, el periodismo es
la manifestaciéon primaria y principal de esta
libertad y, por esa razon, no puede concebirse
meramente como la prestacién de un servicio al
publico a través de la aplicacion de los
conocimientos o la capacitacion adquiridos en
la universidad!®>. Al contrario, los periodistas,
en razéon de la actividad que ejercen, se
dedican profesionalmente a la comunicacion
social®. El ejercicio del periodismo, por tanto,
requiere que una persona se involucre
responsablemente en actividades que estan
definidas o encerradas en la libertad de
expresion garantizada en la Convencién’. '

119. En este sentido, la Corte ha indicado que
es fundamental que los periodistas que laboran
en los medios de comunicacién gocen de la
proteccidn y de la independencia necesarias
para realizar sus funciones a cabalidad, ya que
son eillos quienes mantienen informada a la
sociedad, requisito indispensable para que ésta
goce de una Elena libertad v el debate publico
se fortalezca®®.

(..

4) Las restricciones permitidas a Ila libertad de
pensamiento y de expresion en una sociedad democrdtica

125. La Corte Europea de Derechos
Humanos ha sostenido de manera consistente
que, con respecto a las limitaciones permisibles
sobre la libertad de expresidon, hay que
distinguir entre las restricciones que son
aplicables cuando el objeto de Ia
expresion se refiera a un particular y, por
otro lado, cuando es una persona publica

15 La colegiacidn obligatoria de periodistas, supra nota 85, parr. 71.

16 Caso del periddico “La Nacidn”. Medidas Provisionales. Resolucién de a Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 7 de septiembre de 2001, considerandoc décimo.

7 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas, supra nota 85, parrs. 72 y 74,

18 Cfr. Caso Iucher Bronstein, supra nota 85, parr. 150,
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como, por ejemplo, un politico. Esa Corte
ha manifestado que:

Los limites de la critica aceptable son, por
tanto, respecto de un politico, mas amplios que
en el caso de un particular. A diferencia de este
ultimo, aquel inevitable y conscientemente se
abre a un riguroso escrutinio de todas sus
palabras y hechos por parte de periodistas y de
la opinién publica y, en consecuencia, debe
demostrar un mavyor grado de tolerancia. Sin
duda, el articulo 10, inciso 2 (art.10-2) permite
la proteccion de la reputacion de los demas -es
decir, de todas las personas- y esta proteccion
comprende también a los politicos, aun cuando |
no estén actuando en caréacter de particulares,
pero en esos casos los requisitos de dicha
proteccidon tienen’ gue ser ponderados en
relacion con los intereses de un debate abierto
sobre los asuntos politicos!®.

La libertad de prensa proporciona a la opinidn
publica uno de los mejores medios para
conocer y juzgar las ideas y actitudes de los
dirigentes  politicos. En términos mas
generales, la libertad de las controversias
politicas pertenece al corazén mismo del
concepto de sociedad democratica’.

126. En otra Sentencia, esa Corte sostuvo que

[...] la libertad de expresién e informacién [...]
debe extenderse no solo a la informacién e
ideas favorables, consideradas como
inofensivas © indiferentes, sino también a
aquellas que ofenden, resulten chocantes 0
perturben, [..] Los limites de criticas
aceptables son mas amplios con respecto al

\* Cfr. Eur. Court H.R., Case of Dichand and others v. Austria, supra nota 91, para. 39; Eur. Court HR,
Case of Lingens vs. Austria, supra nota 91, para. 42,
2 Case of Lingens vs. Austria, supra nota 91, para. 42.
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Estado que en relacién a un ciudadano privado
e inclusive a un politico. En un sistema
democratico, las acciones u omisiones del
Estado deben estar sujetas a un escrutinio
riguroso, no sélo por parte de las autoridades
legislativas y judiciales, sino también por parte
de la prensa y de la opinién publica®.

127. El control democratico, por parte de la

sociedad a través de la opinién publica,

fomenta la transparencia de las actividades

estatales y promueve la responsabilidad de los

funcionarios sobre su gestion publica, razén por

la cual debe existir un margen reducido a
_ cualquier restriccidn del debate politico o del .
A debate sobre cuestiones de interés publico?.

)g@ }B 128. En este contexto es légico y apropiado
que las expresiones concernientes a
J : funcionarios pablicos o a otras personas
W \\Jﬁ \Q'- que ejercen funciones de una naturaleza

N 8 publica deben gozar, en los términos del
articulo 13.2 de la Convencion, de un
margen de apertura a un debate amplio
respecto de asuntos de interés publico, el
cual es esencial para el funcionamiento de

un sistema verdaderamente
democratico.(...).

129, Es asi que el acento de este umbral
diferente de proteccién no se asienta en la
calidad del sujeto, sino en el caracter de interés
publico que conllevan las actividades o
actuaciones de una persona determinada.
Aquellas personas gue influyen en cuestiones
de interés plblico se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio publico mas

2 Cfr. Eur. Court HR., Case of Castells v Spain, supra nota 91, paras. 42 y 46.

2 Cfr. Caso Iucher Bronstein, supra nota 85, parr. 155; en el mismo sentido, Eur. Court H.R., Case of
Feldek v. Slovakia, Judgment of 12 July, 2001, para. 83; Eur. Court H.R., Case of Siirek and Ozdemir v.
Turkey, Judgment of 8 July, 1999, para, 60,
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exigente vy, consecuentemente, se ven
expuestos a un mayor_riesgo de sufrir criticas,
ya que sus actividades salen del dominio de la
esfera privada para insertarse en la esfera del
debate publico.

El Ricar an VS. 2004

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Ricardo Canese Vs. Paraguay, mediante Sentencia de 2 de
Julio de 2004, ha sefalado que el Estado viold el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo
13 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1
de dicho tratado, en perjuicio del sefior Ricardo Canese, dado
que las restricciones al ejercicio de este derecho impuestas a .
éste durante aproximadamente ocho afios excedieron el marc
contenido en dicho articulo. )

Resumamos el caso. Segln los hechos denunciados por la
Comisién Interamericana, en agosto de 1992, durante el debate
de la contienda electoral para las elecciones presidenciales del
Paraguay de 1993, el sefior Ricardo Canese cuestiond Ia
idoneidad e integridad del sefior Juan Carlos Wasmosy, también
candidato a la presidencia, al sefialar que “fue el prestanombre
de la familia Stro[e]ssner en CONEMPA” {Consorcio de Empresas
Constructoras Paraguayas) (en adelante “CONEMPA”), empresa
que participé en el desarrollo del complejo hidroeléctrico
binacional de Itaipu, cuyo presidente, al momento de las
declaraciones, era el sefior Wasmosy. Dichas declaraciones
fueron publicadas en varios periddicos paraguayos.

A raiz de estas declaraciones y a partir de una querella
presentada por algunos socios de la empresa CONEMPA, quienes
no habian sido nombrados en las declaraciones, el sefior Canese
fue procesado, el 22 de marzo de 1994 fue condenado en
primera instancia y, el 4 de noviembre de 1997, fue condenado -
en segunda instancia por el delito de difamacién a una pena de
dos meses de penitenciaria y a una multa de 2,909,000
guaranies (“equivalentes a US$1.400"). Ademads, la Comisién
sefiald que como consecuencia del proceso penal en su contra, el
seflor Canese fue sometido a una restriccion permanente para
salir del pais, la cual fue levantada solamente en circunstancias
excepcionales y de manera inconsistente.

19




Congrevo de la Replidiion

En sus fundamentos la Corte precisé sobre la libertad de
pensamiento y de expresion en una sociedad democratica:

82. La Corte Interamericana en su Opinidn
Consultiva 0C-5/85 hizo referencia a la
estrecha relacién existente entre democracia y
libertad de expresidn, al establecer que

[...] la libertad de expresidn es un
elemento fundamental sobre el cual se
basa la existencia de una sociedad
democratica. Es indispensable para la
formacién de la opinidn publica., Es
también conditio sine qua non para que .
los partidos politicos, los sindicatos, las
sociedades cientificas y culturales, y en
general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicion para
que la comunidad, a la hora de ejercer
sus opciones esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar
que una sociedad que no estd bien
informada no es plenamente libre?3.

83. En iguales términos a los indicados por la
Corte Interamericana, la Corte Europea de
Derechos Humanos se ha manifestado sobre la
importancia que reviste en la sociedad
democratica la libertad de expresidn, al sefialar
que

[..] la libertad de expresién constituye
uno de los pilares esenciales de una
sociedad democrdtica y una condicion
fundamental para su progreso y para el
desarrollo personal de cada individuo.
Dicha libertad no sélo debe garantizarse
en lo que respecta a la difusidn de

? Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 15, parr. 112; y La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, supra
nota 114, parr. 70.
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informacion o Iideas que son recibidas
favorablemente o consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también
en lo que toca a las que ofenden, resultan
ingratas o© perturban al Estado o a
cualquier sector de la poblacién. Tales
son las demandas del pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin
las cuales no existe una sociedad
democratica. [...] Esto significa que [...]
toda formalidad, condicién, restriccidén o
sancién impuesta en la materia debe ser
proporcionada al fin legitimo que se
persigue?4,

96. Debido a las circunstancias del presente
caso, la Corte estima necesario analizar
detalladamente  ‘si para aplicar la
responsabilidad ulterior al sefior Canese por sus
declaraciones, se cumplid con el requisito de
necesidad en una sociedad democratica?®. El
Tribunal. ha sefialado que la “necesidad” y, por
ende, la legalidad de las restricciones a la
libertad de expresiéon fundadas en el articulo
13.2 de la Convencién Americana, dependera
de que estén orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo (...)%.

| 24 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 15, parr. 113; Caso Tucher Bronstein, supra nota 114, parr. 152;
Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra nota 114, parr. 69; Scharsach and
News Verlagsgesellschaft v. Austria, no. 39394/98, § 29, ECHR 2003-X1; Perna v. Italy {GC], no.48898/98,
§ 39, ECHR 2003-V; Dichand and others v. Austria, no. 29271/95, § 37, ECHR 26 February 2002; Eur,
Court H.R., Case of Lehideux and Isorni v. France, Judgment of 23 September, 1998, para. 55; Eur. Court
H.R., Case of Otto-Preminger-Institut v. Austria, Judgment of 20 September, 1994, Series A no. 295-A,
para. 49; Eur. Court H.R. Case of Castells v. Spain, Judgment of 23 April, 1992, Serie A. No. 236, para.
42; Eur. Court H.R. Case of Oberschlick v. Austrin, Judgment of 25 April, 1991, para. 57; Eur. Court
H.R., Case of Miilier and Others v. Switzerland, Judgment of 24 May, 1988, Series A no. 133, para. 33;
Eur. Court H.R., Case of Lingens v. Austria, Judgment of 8 July, 1986, Series A no. 103, para. 41; Eur.
Court H.R., Case of Barthold v. Germany, Judgment of 25 March, 1985, Series A no. 90, para. 58; Eur.
Court H.R., Case of The Sunday Times v. United Kingdom, judgment of 29 March, 1979, Series A no, 30,
para. 65; y Eur. Court HR., Case of Handyside v. United Kingdom, Judgment of 7 December, 1976,
Series A No. 24, para. 49.

3% Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 15, parr, 120,

% Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 15, parrs. 121 y 123; La colegiacién obligatoria de periodistas,
supra nota 114, parr. 46; ver también Eur. Court H. R., Case of The Sunday Times v. United Kingdom,
supra nota 120, para. 59; y Eur. Court H, R., Case of Bartheld v. Germany, supra nota 120, para. 59.
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98. El Tribunal ha establecido que es ldgico y
apropiado que las expresiones concernientes a
funcionarios publicos o a otras personas que
ejercen funciones de una naturaleza publica
deben gozar, en los términos del articulo 13.2
de la Convencion, de un margen de apertura a
un debate amplio respecto de asuntos de
interés publico, el cual es esencial para el
funcionamiento de un sistema verdaderamente
democratico?’. Este mismo criterio se aplica
respecto de las opiniones o declaraciones
de interés publico que se viertan en
relacién con una persona que se postula
como candidato a la Presidencia de la
Repiblica, la cual se somete
voluntariamente al escrutinio publico, asi
como respecto ‘de asuntos de interées
publico en los cuales la sociedad tiene un
legitimo interés de mantenerse informada,
de conocer 1o que incide sobre el
funcionamiento del Estado, afecta
intereses o derechos generales, o le
acarrea consecuencias importantes. Como
ha quedado establecido, no hay duda de que
las declaraciones que hiciera el sefior Canese
en relacion con la empresa CONEMPA atafien a
asuntos de interés publico (supra parr. 92).

99. En este sentido, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia del Paraguay, al emitir el
11 de diciembre de 2002 (supra parr. 69.49) la
decisién por la cual anuld las sentencias
condenatorias dictadas en 1994 y 1997 vy
absolvio a la presunta victima de culpa y pena,
se refirid al cardcter y relevancia de las
declaraciones de ésta, al sefalar, inter alia, que

[{]as afirmaciones del Ing. Canese, -en el
marco politico de una campafia electoral

2 Cfr. Caso Herrera Lilloa, supra nota 15, parr, 128,
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a la primera magistratura-,
necesariamente importan en una
Sociedad Democratica, encaminada a una
construccion participativa y pluralista del
Poder, una cuestidon de interés publico.
Nada mas importante y publico que la
discusion y posterior eleccion popular del
Primer Magistrado de la Republica.

100. Las anteriores consideraciones no
significan, de modo alguno, que ! honor de los
funcionarios publicos o de las personas publicas
no deba ser juridicamente protegido, sino que
éste debe serlo de manera acorde con los
principios  del pluralismo  democrético®®. |
Asimismo, la proteccidén de la reputacion de
particulares que se encuentran inmiscuidos en
actividades de interés publico también se
deberd realizar de conformidad con los
principios del pluralismo democratico. (...)

108. Por todo lo expuesto, la Corte considera
que el Estado viold el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion consagrado en el
articulo 13 de la Convencién Americana, en
relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en
perjuicio del sefior Ricardo Canese, dado que
las restricciones al ejercicio de este derecho
impuestas a éste durante aproximadamente
ocho afios excedieron el marco contenido en
dicho articulo.

JURISPRUDENCIA COMPARADA

La jurisprudencia comparada repite esos conceptos.
Existen fallos que exculpan criticas furibundas al Rey de Espafia
(julio, 1990) y sobre todo el caso Sharon - "Time” (USA, 1983)
por libelo; como también el notable caso New York Time vs.
Sullivan (USA, 1964).

% Cfr. Caso Herrera Lilloa, supra nota 15, parr. 128.
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Los Estados Uni de Ameérica.-

El Tribunal Supremo Americano consideré que Ia
informacién denunciada por Sharon era falsa y difamatoria pero
que no tenia una intencién auténticamente maliciosa:

“Las declaraciones equivocadas --dijo el
Tribunal Supremo- son inevitables en un
debate libre y deben ser protegidas si se
quiere que la libertad de expresion tenga
el espacio vital que necesita para
sobrevivir.”

La Corte Suprema de USA recordd el caso “"New York Times
versus Sullivan”, de 1964, en que sostuvo como premisa que un |
funcionario por eleccibn no estaba facultado para pedir
indemnizacion por dafios en un juicio por difamacién; y qué
ademas, se vulneraba el derecho a la libertad de expresidén o
Freedom of Speech.

El caso New York Times v. Sullivan, referidos a “Public
Officials» y «Actual Malice» es la jurisprudencia més citada en
los paises de nuestra cultura [376 U.S. 254 / 1964] (*®). El afer
surgid como un incidente mas en los debates y movilizaciones
por los derechos civiles y politicos de las gentes de color en los
\ EE.UU. de hace cincuenta afios y, especialmente, en los Estados
- | del Sur. Alli, la discriminacion legal y de hecho de los hombres y
las mujeres negros era, un siglo después de la Guerra Civil,
superior a la del Norte y el Qeste.

El demandante, L. B. Sullivan, era en 1960 uno de los tres
Comisionados elegidos de |la ciudad de Montgomery (Alabama).
Sus funciones eran la supervision de varios departamentos
municipales incluyendo los de policia y bomberos. Los
demandados fueron cuatro clérigos de color del Estado y la New
York Times Company, editora del diarioc New York Times.

* Se cita practicamente en todos los libros USA de derecho de responsabilidad civil o de derecho
constitucional. Una buena sintesis puede verse en Richard A. EPSTEIN/Charles O"GREGORY/
Harry KALVEN Ir., Cases and Materials on Torts, Fourth Edition, Boston/Toronto, Little, Brown
and Co., 1984, pp. 1176 Y ss.

24




£

5

Congreso de la Repihlica

Sullivan alegaba haber sido difamado en un anuncio
publicado por el New York Times el dia 2-3-1960 en una pagina
entera. El anuncio, titulado: «Heed Their Rising Voices» --mas 0
menos “Atiendan a sus voces que claman»-- daba cuenta de la
campafia emprendida por estudiantes negros del Sur en pro del
derecho de sufragio y a favor del lider de su raza, Martin Luther
King Jr. acusado a la sazdn de perjurio ante un Tribunal de
Montgomery. Aparecian los nombres de mas de cincuenta
personas, que apoyaban el movimiento. El anuncio estaba
firmado por el «Commitee to Defend Martin Luther King and the
Struggle for Freedom in the South». Describia detalles de
movilizaciones estudiantiles de jovenes de color en favor de sus
derechos y las reacciones policiales. Estas se anotaban como
hostigamientos partidistas y auténticas vejaciones. También se
abundaba sobre el acoso policial y judicial a Luther King. Sullivan .
discutia la exactitud de estos hechos. Pero, habia inexactitudes
menores (referidas al nimero de arrestos a Luther King, no erafi
siete sino sblo cuatro). Ademads, en su calidad de Comisionado
encargado de la policia, se consideraba aludido por las
imputaciones hechas al ser responsable del funcionamiento del
organo policial.

El demandante, Sullivan, pidd indemnizacidn por USA$
500,000; un jurado del circuito de Montgomery la concedid. Y la
Corte Suprema de Alabama confirmé ese fallo. Se apoyaban en
v huna ley del Estado que establecia que por el solo hecho de
j © Jdifamacién que perjudicara al afectado en su reputacién,
profesidn, negocio u oficio, hace presumir falsedad y malicia, y
no requeria probar la lesién.

Pero, el Tribunal Supremo de USA consideré como
inconstitucional esa ley y se oponia a las enmiendas [ y XIV de la
Constitucidn Americana, por vulnerar el Freedom of Speach, la
libertad de expresidn. Alli se dijo:

“Las garantias constitucionales (la primera y la
catorce  enmienda) requieren, nosotros
pensamos, una norma federal que prohiba a
funcionarios publicos pedir indemnizacién por
dafios y perjuicios por una falsedad difamatoria
durante su conducta oficial, a menos que
pruebe que lo publicado fue hecho con
“Intencién delictiva”, esto es con conocimiento
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de que era falso o serias dudas de si era falso o
no.”

Esa doctrina ha prevalecido en las ulteriores sentencias de
los tribunales en EEUU. Y se han desarrollado matices como
definir un public official, es decir que un cargo publico al que se
accede por eleccion esta sujeto a la critica por comportamientos
que son parte de la funcion encomendada. Incluso se ha
extendido para aquellos candidatos a cargos politicos en toda
categoria de la carrera electora!.

Espaiia.-

INJURIAS CONTRA FELIPE GONZALEZ, JEFE DE
GOBIERNO.

El Tribunal Supremo desestim6 el recurso de casacion
presentado por la Fiscalia contra una sentencia de la Audiencia
Provincial de San Sebastidn que absolvia a D. Justo De la Cueva
del delito de injurias al Gobierno. E! querellado, De la Cueva,
publicd en 17 de julio de 1983 un articulo en el diario “Egin” con
el titulo “Felipe Gonzalez, el torturador y gangrenado y su
canallada juridica”, en el que, entre otras cosas, decia que:

“hoy la Guardia Civil y la Policia franquista bajo
su direccién y las érdenes de Felipe Gonzalez
Marquez, sigue torturando a los vascos en las
comisarias”

E! Supremo considerd que, segun la Constitucién espafiola,
debe primar la libertad de expresidn sobre el derecho al honor.
Esa sentencia decia:

“Las palabras proferidas, ciertamente
reprochables e innecesarias, con las que se
criticaba la actuacién de las personas a quienes
iban dirigidas, no pueden ser sancicnadas con
una condena penal, pues ello vulneraria las
libertades proclamadas por la Constitucién, ya
que en la ponderacion de los derechos
fundamentales en juego, el honor y el de la
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de que era falso o serias dudas de si era falso o
no.”

Esa doctrina ha prevalecido en las ulteriores sentencias de
los tribunales en EEUU. Y se han desarrollado matices como
definir un public official; es decir que un cargo publico al que se
accede por eleccidon esta sujeto a la critica por comportamientos
que son parte de la funcién encomendada. Incluso se ha
extendido para aquellos candidatos a cargos politicos en toda
categoria de la carrera electoral.

INJURIAS CONTRA FELIPE GONZALEZ, JEFE DE
GOBIERNO.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion
presentado por la Fiscalia contra una sentencia de la Audiencia
Provincial de San Sebastidn que absolvia a D. Justo De la Cueva
del delito de injurias al Gobierno. El querellado, De la Cueva,
nublicd en 17 de julio de 1983 un articulo en el diario “Egin” con
el titulo “Felipe Gonzalez, el torturador y gangrenado y su
canallada juridica”, en el que, entre otras cosas, decia que:

“hoy la Guardia Civil y la Policia franquista bajo
su direccion y las ordenes de Felipe Gonzalez
Marquez, sigue torturando a los vascos en las
comisarias”

El Supremo considerd que, segun la Constitucién espaniola,
debe primar la libertad de expresidn sobre el derecho al honor.
Esa sentencia decia:

“Las palabras proferidas, ciertamente
reprochables e innecesarias, con las que se
criticaba la actuacidén de las personas a quienes
iban dirigidas, no pueden ser sancionadas con
una condena penal, pues ello vulneraria las
libertades proclamadas por la Constitucidn, ya
que en la ponderacion de los derechos
fundamentales en juego, el honor y el de la
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libertad de expresion, debe primar este ultimo
(..)"

LA QUERELLA DEL PSOE CONTRA ABC.

La Seccion Decimosexta de la Audiencia de Madrid
confirméd en su integridad el Auto dictado el 7 de marzo de 1990
por la jueza Maria Luisa Lazaro, que no admitié a tramite la
quereila interpuesta por Jose Maria Benegas, Guillermo Galeote y
Raman Rubial --dirigentes del PSOE, Partido Socialista Espafiol—
contra el autor de un editorial de “ABC” titulado: “La
imprescindible catarsis”. El recurso de apelacidbn de los
dirigentes del PSOE fue rechazado por la Audiencia subrayando
que todas las expresiones contenidas en el comentario han .
de entenderse enmarcadas en el ejercicio ilegitimo del
derecho a la libertad de expresién e informacién y el
ejercicio legitimo del oficio periodistico.

EL TC ESPANOL AMPARO A UN PERIODISTA QUE HABIA
SIDO CONDENADO POR INJURIAS AL REY LLAMANDOLO
CREACION DE FRANCO, FASCISTA Y QUE ENCABE20 UN
MITIN FESTEJANDO EL FUSILAMIENTO DE SIETE VASCOS

El 15 de febrero de 1990, el Tribunal Constitucional
1spano emitié una sentencia en la que ampard al periodista
Juan José Fernandez contra una sentencia del Tribunal Supremo
(Corte Suprema en nuestro caso) que condend a una pena de
seis afios de prisidon por un delito de injurias a Su Majestad el
Rey, a raiz de un articulo en la revista “abertzale”, vasca. El
texto, publicado en el Boletin Oficial del Estado(’®), de Ia
SENTENCIA 20/90 dice respecto al origen de la infraccion:

"(...) El fallo absuelve, pues, libremente al
procesado del delito de que se le acusaba.

d) En los hechos declarados probados por dicha
Sentencia, se contiene entrecomiliado el

3 Edicién conjunta del Tribunal Constitucional y Boletin Oficial del Estado. Tomo XXVI. Primera
edicién julio de 1991. pag. 190 y ss. Sentencia 20/90 de 15 de febrero de 1990 {BOE nim. 52, de 1 de
marzo de 1950).
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parrafo que, en la misma linea critica de todo el
articulo, hace referencia a la Monarquia
espafiola y a S. M. el Rey en los términos que
es necesario reproducir por ser la base factica
tanto de la sentencia absolutoria dictada por la
Audiencia Nacional, como de la pronunciada por
la Sala Segunda del Tribunal Supremo objeto
del presente recurso. Dice asi: “Spain is not
different?, del uso por los politicos (en
especial los dictadores Mussolini, Hitler,
Franco, Videla, ...) del futbol espectaculo y
de los grandes acontecimientos deportivos
casi no hace falta hablar, de tan sabido.
Este Mundial va a servir para hacer alin
mas propaganda del Rey Esparfiol .
representandolo como la democracia en
persona. Por supuesto ocultard que la
monarquia fue restaurada por Franco. Se
ocultara también la foto de Juan Carlos
presidiendo el mitin fascista en la Plaza de
Oriente, justificando los fusilamientos de
opositores en 1975, atacando Ia
democracia europea. Dicen que la
memoria no es politica. Por lo visto
tampoco es politico que haya quien esté
en f{a carcel (Almuriza, Idigora vy
Gordostidi) por disentir del Rey. A lo mejor
no decir “amén” a todo lo que digan y
hagan el Borbon y su Corte es
antidemocratico. A lo mejor resulta que el
“Eusko Gudariak” es un himno fascista. En
cualquier caso los presos politicos, el
pasado fascista del Rey, las bases y
composicion de esta monarquia, el ruido
de sable, y lo que haga falta se
esconderan bajo la alfombra. Espaifia es
una unidad. . . iperdén!, es una
democracia ejemplar, donde el pueblo esté
unido en torno al Rey demdcrata de toda
la vida”.

La sentencia del TC espafiol sefialdé que el Tribunal
Supremo no ponderd suficientemente las garantias que la
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libertad ideoldgica y de expresidon otorga la constitucion. Y en el
Fundamento Juridico 5, tercer parrafo, ha sostenido:

(.. pero como se ha sehalado en el
fundamento primero de esta Sentencia, el
articulo tenia la finalidad que alli se ha
destacado vy las palabras despectivas para S.M.
el Rey se han utilizado contrariando sin duda a
la mds alta Magistratura del Estado, con la
finalidad prevalente de robustecer la Iidea
critica que preside todo el articulo, tales
palabras, rechazables moral y socialmente
por innecesarias, injustas Y|
contradictorias con una conducta que ha
merecido la adhesidn mayoritaria del |
pueblo espaiiol y que ha hecho posible la
transicion politica y la consolidacién
democratica, (...) no pueden ser
sancionadas con una condena penal sin
vulnerar las libertades invocadas por el
recurrente..

JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES NACIONALES

, Transcribimos la jurisprudencia mas relevante en que, de
‘j/manera constante, se ampara el derecho a la libertad de
expresion y que no es delito si la opinion es de critica a
quien ejerce la funcidon publica.

1) Para que se configuren los delitos de
difamacion agravada e injuria grave es
necesario acreditar gue el querellado actué con
animo doloso de dafiar el honor y la reputacion
del querellante; el informar sobre hechos
que son de dominio puablico y estan
debidamente sustentados no configuran
los ilicitos investigados. Se vulnera el
principio de legalidad (Art. 2/24/d. de Ila
Constitucién Politica), concordado con el Art. 2
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal si se
tipifica la conducta atribuida a lo querellados,
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agravio a través de un medio de comunicacién
masivo, como difamacién y calumnia, cuando
debié tipificarse tan solo como difamacién,
pues esta Ultima figura penal, al ser aplicable,
excluye el delito de injuria. [Exp. Lima, 1281-
97 del 17/09/97]

2) Si el querellado actud con el solo animo de
informar, los hechos imputados resultan
atipicos. [Exp. Lima, 2163-97-B del 30-10-97]

3) En el delito de difamacién estamos ante un tipo
penal de tendencia, es decir, se exige en el
sujeto activo una peculiar intencién o énimo, el
llamado animus difamandi, sin embargo, .
como delito de tendencia, desaparece la ilicitud
del acto cuando se ejecuta con otra intenciof
distinta a la de difamar; este es el problema de
los peculiares animos que excluyen el @nimus
difamandi, tales como el animus narrandi, el
informandi, el corrigendi, encera. [ Exp.
944-98 de 14-05-98]

4) EI Cddigo Politico consagra el derecho de
informacion, opinidn, expresion del
pensamiento, lo vertido por el imputado esta
dirigida a una funcién, no configurandose en
ningan momento la intencién de haber querido
lesionar el honor y reputacién. [Exp. Lima
3077-93-B]

5) Al ser el querellante un personaje publico,
su vida y conducta participan del interés
general con una mayor intensidad que la de
aquellas personas privadas; en consecuencia
se encuentra permanentemente sujeto al
riesgo de que sus derechos subjetivos de
personalidad se vean afectados por
criticas, opinignes 1) revelaciones
adversas. [Exp. 7567-97 de 16-03-98].

6) En lo que se refiere a la determinacién de los
limites entre la libertad de expresion y los
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derechos de la personalidad, especialmente el
honor, nos encontramos con un conflicto de
derechos constitucionales; y, si aceptamos la
existencia de dicho conflicto, el siguiente paso
consistira en analizarlos en el &ambito
constitucional para encontrar la solucién en el
marco del ordenamiento penal. [Exp. 1410-98
de 14-12-98]

7) Del texto de las declaraciones vertidas por el
querellado se advierte que no existen frases
que ameritan tipicidad de conducta difamatoria,
como se atribuye al procesado en perjuicio de
los denunciantes, toda vez que éstas
constituyen apreciaciones criticas que no
agravan el honor a la reputaciéon de los
querellantes. [Exp. Arequipa 3748-97 de
22701/98]. )

8) El delito de difamacién por medio de la prensa
es eminentemente doloso, es decir, que el
agente debe de actuar ya sea con animus
injuriandi o animus difamandi, al no
concurrir_el aspecto subjetivo del tipo, es del
caso absolver al querellado. [RN La Libertad,
4149-96 de 11/09/97]

9) No infiriéndose que haya habido por parte del
querellado el animus difamandi sino el animo
de ejercer el derecho a la informacién o la
critica, no se halla acreditado el delito. [Exp.
Lima 4549-98 de 29/12/98]

10) La Libertad de Prensa, segun un
tratadista, LINARES QUINTANA, significa el
derecho del publico a tener acceso a los hechos
y al periodista a expresar su desaprobacion
cuando las circunstancias lo exijan, a protestar
contra las injusticias, y que ninguna institucion,
incluyendo al Gobierno podria ser mas sensible
a la opinibn publica que la prensa. La
apreciacion que hace un comentarista, aunque
contenga frases fuertes, pero de uso comun, no
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puede considerarse delictiva, por cuanto ello
implicaria la negacién del derecho de opinar,
que no se compadece con los inciso “c” y “e”
del Art. 27 del D.L. 18075, que exigen como
requisito indispensable que la publicacién
perjudique el honor o la reputacion de la
persona juridica o de sus componentes. [Ej.
13/Feb/1974. R.de 1.P. 1974, ng.
312,/D.L.20680, de 23/07/1974. Estatuto de
Prensa.- Art. 40 incisos c y e.]

Recientemente, por sentencia del 33° Juzgado Penal de
Lima, su fecha 31/10/2005(!), se absuelve al quereliado de la
imputacién por el delito contra el Honor —Difamacién- en agravio
de un funcionario publico, Ministro de Estado. En ese fallo se dice |

ley:

irrefutablemente, 1o que sostenemos en el presente proyecto de

“gue los personajes publicos o dedicados a
actividades que persiguen notoriedad
publica aceptan voluntariamente el riesgo de
gue sus derechos subjetivos de personalidad
resulten afectados por criticas, opiniones o
revelaciones adversas y, por tanto el derecho
de informacion alcanza, en relacidn con ellos,
su maximo nivel de eficacia legitimadora, en
cuanto que su vida y conducta participan del
interés general con una mayor intensidad que
la de aquellas personas privadas qgue, sin
vocacidbn ni proyeccidon pulblica, se ven
circunstancialmente involucradas en asuntos
de trascendencia publica, a las cuales hay por
consiguiente, un ambito superior de privacidad,
que impide conceder trascendencia general a
hechos ¢ conductas que l1a tendrian de ser
referidas a personajes publicos.”

*' Exp. 920-04 /Sec. Surichaqui/ Querella interpuesta por D, Garcia Sayan contra D. Francisco

Diez Canseco
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ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE NO CONSIDERAR COMO
DELITO LA CRITICA Y OPINION POR MEDIO DE IMPRENTA
Y LA PRENSA.

En el siglo XIX, el parlamento peruano legislé el
mecanismo de vindicacién frente a la difamacién y el agravio al
honor de todo ciudadano por medio de la prensa. Por ejemplo la
Ley de 21 de enero de 1880, en su articulo 1° decia:

Articulo 1°.- Todo aquel que sea victima de la
difamacion, de la invectiva o del ridiculo, y en
general, todo ciudadano cuya reputacién se
lastime en cualquier sentido por la prensa,
tiene derecho para vindicarse, a ocupar gratis
en el periédico en que se le ofendid, el doble .
del espacio en que se insertd el articulo,
mediante el cual se puso su honra en tela de
juicio.

Y en otro articulo de esa misma norma se seflalaba la
obligacién de pagar la publicacién si el agravio era producido por
medio de libro, texto o folleto. Es decir que el espiritu de regular
las infracciones contra el honor carecian de persecucién penal y
castigo con prisidn. Era, mds bien, un recurso accesorio y
optativo. Pero no mandatorio.

Igual procedimiento existid para cuando los Diputados
cometian abuso de la ley de libertad de imprenta. Mediante Ley
del 8 de noviembre de 1823 se establecid el procedimiento para
juzgar y sancionar, por hallarse responsable de esa infraccién, a
un parlamentario, sin exigir el levantamiento de su inmunidad.
Es decir se permitia un proceso sin dilaciones y equitativo, y con
juicio publico en las Camaras. Se buscaba una sancién moral. La
norma primigenia castigaba con multa al infractor y, a falta de
pago, castigo de cuatro meses de trabajos de sepultura en un
camposanto de la ciudad.

LA DOCTRINA Y LA LEY PENAL

Elementos objetivos del tipo penal de difamacién.
Seglun el Art. 132° del Cddigo Penal, la tipicidad objetiva del
delito de difamacién es la siguiente:
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a) Sujeto activo, puede ser cualquier persona natural;
sujeto pasivo, puede ser cualquier persona fisica o
juridica;

b) E! comportamiento consiste en atribuir a una persona
un hecho, cualidad o conducta que pueda perjudicar su
honor o reputacién;

¢) La difamacién es la injuria que tiene una caracteristica
especial, cual es, la difusiéon de la noticia;

d) Los agravantes son dos: por la calidad, cuando la
difamacion se refiere a la atribucion falsa a una persona
por la comisiéon de un delito; por el medio empleado, se
comete mediante libro, prensa u otro medio de
comunicacién social.

Distincién entre atribucion falsa y libertad de expresion

El tipo penal del delito de difamacién delimita
taxativamente la conducta de difamacién con el verbo atribuir,
esto es, conferir directa o0 categéricamente a una persona algo
falso; lo cual es diferente a opinar, esto es, formular criticas,
comentarios, alusiones indirectas o interrogantes a determinadas
actitudes de los querellantes en relacion con la coyuntura politica
o social del momento; el derecho a la critica, sobre todo en
materia politica, estd dentro de las libertades de pensamiento,
expresién e informacién; en este sentido, una vez que la opinidén
se da conocer a los demas, nadie puede ser victima de agresién
o persecucion por tal manifestacién(3?)

Tratamiento dogmatico - jurisprudencial de la libertad de
expresion

Que, referente a restricciones a la libertad de expresidn, el
derecho comparado también ha establecido que las mismas se
deben aplicar con espiritu de tolerancia cuando se refieren a
criticas en materia politica, en tal virtud la Corte Europea de
Derechos Humanos ha seflalado lo siguiente:

“(...) La libertad de expresion constituye uno
de los fundamentos esenciales de la sociedad,

% Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Informe mil novecientaos ochenta y tres. Pag.
109, primer parrafo, Cfr. en Academia de la Magistratura, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Fabian Novak y Sandra Namihas, 2004. P4g. 88
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una de las condiciones primordiales para su
progreso y para. el desarrollo de los hombres.
(Fl ejercicio de estas libertades) es valido no
solo para las informaciones ¢ ideas que son
favorablemente recibidas o consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también para
aquellas que chocan, inquietan u ofenden al
Estado o una fraccidon cualquiera de la
poblacion. Tales son las demandas del
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin las cuales no existe una 'sociedad
democratica” [Academia de la Magistratura.
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Fabian Novak y Sandra Namihas.
2004. Pag. 187]

I1
ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa de ley que despenaliza los delitos
denominados contra el honor, en principic NO GENERA
COSTO ALGUNO AL ESTADO porgue no exige a ningun 6érgano
estatal a reglamentar o adecuar la presente ley; por el contrario,
se pretende reducir sustantivamente la carga procesal, que por
la via penal existe en la judicatura. Permitird, evitar los gastos
% que la administracién judicial y estatal genera en el

/ sostenimiento de procesos tortuosos, inacabables y farragosos.

Esta norma libera y reduce la mentada carga procesal en la
que falazmente se apoya la administracidn de justicia. Se debe
procurar justicia celera y justa,

II1
IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

La presente reforma modificara el numeral 4) del articulo
20 de la Constitucién Politica, asi como derogara los articulos
1300 al 138° del Cbédigo Penal, a efecto de despenalizar los
delitos contra el honor,

Contiene supuestos nuevos de procesos que se tramitaran
en la via sumarisima, asi también se reguia un plazo breve para
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que el juez emita la correspondiente sentencia, bajo
responsabilidad.

Finalmente, establecerda que en los procesos civiles en
defensa del honor no procede el recurso de casacion.

Lima, Diciembre de 2006
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