El presente trabajo plantea un tema polémico: la posible despenalizacion de la difamacion en los
medios de comunicacion para un mejor ejercicio, en el contexto actual, de la libertad de expresion
e informacion. Se trata de un debate vigente y complejo. El ensayo es abordado de manera
consistente, tomando en cuenta las diversas consideraciones que se pueden plantear sobre este
tema y asumiendo una postura clara (esta se precisa desde la introduccion con mucha claridad).
Ademas, el texto esta bien redactado y sigue una estructura muy ordenada. Hay suficiente
literatura académica para desarrollar las reflexiones, siempre dentro de las indicaciones dadas en
el curso. En suma, el trabajo se caracteriza por ser pertinente, solido y bien organizado, y por
abordar un tema complejo con prolijidad.




Reflexiones sobre la difamacion: ;un delito penal o civil?

A057

Los derechos no son absolutos, ni el del honor ni el de la libertad de expresion. Tanto nuestra
Constitucion como nuestra Jurisdiccion penal son conscientes de ello, por este motivo, la
proteccion de ambos derechos se establece legalmente bajo un limite que evita la transgresion de
uno con otro. Sin embargo, la ineficacia de esta disposicion normativa frente a un conflicto
iusfundamental entre la proteccion de la libertad de expresion y el derecho al honor refleja de la
misma forma un sistema juridico incapaz de proceder mas alla de lo teodrico. Este problema, que
prevalece con mayor intensidad en el siglo XXI, nos permite identificar los motivos por los cuales
la defensa penal del honor no siempre satisface las exigencias del principio democratico y de la
dignidad humana. Por el contrario, en el Pert se ha dispuesto la instrumentalizacion del recurso
punitivo para la persecucion legal de la labor periodistica profesional y ética, lo cual coarta el
derecho a la libertad de expresion e informacion. Al respecto, varios organismos internacionales
han hecho notar su preocupacion y han recomendado que se opte por una despenalizacion de los
delitos contra el honor cometidos a través de la prensa. Si bien considero que implementar de
forma general esta medida es obrar para que el conflicto permanezca, (pues las circunstancias son
las mismas solo que ahora en favor de la libertad de expresion), si pienso que hay criterios que
podrian ser la excepcion para una posible despenalizacion. La aplicacion del “interés publico”
como criterio para evaluar los discursos que merecen una proteccion diferenciada posibilitaria
determinar en qué casos la difamacion, cometida por la prensa, deberia ser tratada bajo tutela

penal o civil.

Algunos congresistas y abogados muestran su rechazo para que se despenalice la difamacion en
vistas de la existencia de una “mala” prensa. Ellos arguyen a nivel general que es de vital
importancia salvaguardar la intimidad, el honor y la buena reputacion personal, especialmente si
se tratan de figuras publicas, pues son estas quienes se encuentran bajo la constante critica de los
medios maliciosos. Sin embargo, desde posturas mas humanistas se argumenta que el Perti deberia
seguir la corriente de despenalizacion de los delitos contra el honor que se esta dando en América
Latina, ya que es necesario velar por la prensa que se ve constantemente atacada. En este contexto,
el presente ensayo defendera que se despenalice la difamacion para los medios de comunicacion
en funcion al criterio de interés publico. En primer lugar, sostengo que la despenalizacion
permitiria proteger correctamente el derecho a la libertad de expresion e informacion. En segundo
lugar, argumento que optar por esta medida no significa que el honor se veria desprotegido, pues

la difamacion seguiria siendo un delito sancionado, pero de forma mas proporcionada.

Por un lado, la despenalizacion de la difamacion para los medios de comunicacion en funcion al

criterio de interés publico protegeria el derecho a la libertad de expresion e informacion. En el



Per, la difamacion es un delito que se comete cuando se le “atribuye a una persona, un hecho,
una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion” (Codigo Penal peruano
2009: 4), ademas que debe darse ante otros o ser difundida. El problema con esta normativa es
que los cargos penales (pena privativa de libertad y multa) que se otorgan en defensa del honor
muchas veces atentan contra la libertad de expresion de los medios, lo cual supone un aspecto
negativo para la sociedad. Segtn las Naciones Unidas, “sin libertad de expresion, y especialmente
sin libertad de prensa, es imposible que haya una ciudadania informada, activa y comprometida”
(2018: 1). Por este motivo, si la difamacion es tratada por otras vias diferentes a la penal, entonces
se podria dar pase a soluciones mas adecuadas en defensa de ambos derechos fundamentales; por
ejemplo, a través de una conciliacion, compensacion econdmica, rectificacion, consejos de
prensa, entre otros (UNESCO 2022: 2). Bajo esta premisa, explicaré en los siguientes apartados

tres ideas que respaldan mi postura.

En primer lugar, existe un sector del periodismo que se dedica a investigar y divulgar temas de
interés publico en defensa de la verdad y justicia. Para comprender este punto, creo necesario
definir primero a qué nos referimos con “interés publico”. Por un lado, se puede entender la
palabra “interés” como la inclinacion hacia bienes, servicios, decisiones, normas o politicas por
su ventaja y valor (Correa 1991: 137-138). Por otro lado, “lo publico” alude a lo que respecta a
todos dentro de una comunidad, que aparece como “un acuerdo general de voluntades” (Pulgarin
y Bustamante 2019: 176). De esta manera, con interés publico nos referimos a aquellos temas
que, por medio de un acuerdo colectivo, se les tiene mayor inclinacion. Sin embargo, es
importante hacer una aclaracion, desde una perspectiva sociologica, el término es asociado con el
bien comun de Aristoteles (Pérez 2011 citado en Pulgarin, Bustamante y Zapata 2022: 212), quien
alega que la polis (comunidad) deberia procurar velar por el bienestar conjunto. Esta
aproximacion nos permite distinguir que no todo lo que a la sociedad le interese puede ser incluido
dentro del criterio de “interés publico”, pues, como se ha planteado, este atribuye temas de
relevancia publica en tanto la influencia que trae a su bienestar. Bajo esta premisa, la aplicacion
del interés publico en el uso de la libertad de expresion justificaria entonces los “discursos
relativos [...] a los procesos de participacion y discusion en el marco de la democracia
deliberativa” (Alarcon 2020). Esto se fundamenta en dos aspectos: primero, gracias a que la
circulacion de informacion de este tipo hace posible la formacion de la opinion publica y una
posterior discusion publica, lo cual conlleva la dimension deliberativa; y segundo, debido a que

habria, por consecuencia, un acercamiento al ideal democratico.

Como se comentaba lineas arriba, en el Peru es posible encontrar medios del area investigativa
que se preocupan en informar a la sociedad sobre casos de corrupcion entre politicos y

empresarios con alto poder estatal. Por ejemplo, se puede reconocer la especial accion de los



medios Convoca, IDL-Reporteros y Ojo Publico en informar sobre el encarcelamiento de
funcionarios estatales vinculados con actos de corrupcion durante el periodo del 2017 a 2019.
Segun Cornejo, su narrativa periodistica presentada, que contenia también opiniones y
subjetividades, mantuvo una cuestion “ética y deontologica” con fines informativos (2022). De la
misma forma, la contribucion de estos medios en iniciar y desarrollar una investigacion del caso
Lava Jato en 2019 a través del uso de distintas herramientas como la estrategia transfronteriza
(Canchanya 2020: 37-40) es otra prueba de la gran labor que cierto lado de la prensa ejerce. Ahora
bien, se debe aclarar que los hechos mencionados no implican ignorar la existencia de una prensa
poco profesional que busca controlar la dinamica social a favor de un interés particular. La compra
del 54% de las acciones de EPENSA por El Comercio en 2013, supuso que este controlara
aproximadamente el 80% del mercado de la prensa (Acevedo 2013:65), lo cual es un ejemplo del
periodismo que va en contra del pluralismo informativo. Sin embargo, esta division entre las dos
caras del periodismo, la “buena” y “mala”, deberia ser razon suficiente para que se busque

promover y proteger al grupo responsable y profesional que se ve constantemente atacado.

En segundo lugar, se establece que el derecho penal deberia emplearse como instrumento de
ultima ratio con el fin de conservar la libertad de las personas. A modo de premisa, debemos
entender que el derecho penal es la forma de intervencion estatal mas intensa que busca proteger
aquellos bienes juridicos trascendentales para mantener el bienestar de la sociedad. Las
“herramientas” con las que este sistema juridico actiia son de caracter muy extremo, lo que
implica que, si se quiere legitimar su eficaz labor, no debe ser utilizado a modo de “orientador
moral” (Ossandon 2010: 381-385). Lamentablemente, en la actualidad, se ha estado dando mayor
uso del recurso punitivo para agravar penas o incluir nuevos delitos dentro de la esfera penal sin
examinar si es realmente necesario o no; en otras palabras, el derecho penal ha pasado de ser
ultima ratio a prima ratio (Carnevali 2008). Esto supone un peligro, dado que se castigarian
conductas que pueden ser atendidas y solucionadas por otros sistemas sancionatorios; un ejemplo
es la pena otorgada por el delito contra el honor de la difamacion en funcion al criterio de interés
publico. Segun Lajo, si bien el honor es un bien juridico fundamental e inherente a la persona,
realmente su dafio en este caso puntual no supone una alteracion social significativa que requiera
de la intervencion del derecho penal. Por el contrario, sefiala que “existen instituciones y figuras
procesales que se pueden hacer cargo para combatir el dafio ocasionado” (2019: 102), lo que
inclusive puede generarle mayor satisfaccion a la victima. De esta manera, si realmente se esta
frente a una situacion de difamacion, entonces se optaria por medidas mas idoneas que ejerzan un
sentido de justicia para el agraviado sin perjudicar el trabajo periodistico de los medios que

apuestan por un discurso democratico.



En tercer lugar, despenalizar la difamacion minimizaria la posibilidad de que autoridades e
instituciones publicas la utilicen como medio para silenciar las criticas de los medios a sus
gestiones. En el contexto peruano, se ha podido evidenciar el poder cultural y simboélico que puede
ejercer la prensa de calidad en la formacion de la comunidad politica, especialmente como actores
en la lucha contra la corrupcion. Desafortunadamente, esta realidad ha supuesto que su labor se
vea en ocasiones perjudicada y limitada. Por ejemplo, en 2018 el periodista Carlos Yofré Lopez
fue acusado de difamar a la jueza del tribunal de apelaciones en Huaura, Juana Caballero, por
comentar a cerca de un posible soborno para revocar la condena por corrupcion de un politico
local y sobre el aumento a grandes cantidades de su patrimonio en tan solo un afio (Committee to
Protect Journalists 2021). Otro caso similar es la demanda hacia los reporteros Paola Ugaz y
Daniel Yobera por investigar sobre los posibles abusos fisicos y sexuales cometidos dentro del
Sodalicio de Vida Cristiana (Consejo de la Prensa Peruana 2020). Si bien hay casos en los cuales
se fue a favor de la libertad de expresion, por ejemplo, al absolver las condenas de algunos
periodistas como Fernando Valencia y Rafo Leodn, ello sigue representando una forma de
intimidacion que puede llevar a la autocensura. Segin Apolitano y otros, son las entidades
publicas quienes tienden a denunciar a los periodistas alegando que su honor se ha visto afectado
cuando se sienten ofendidos y procuran evitar la difusion de hechos noticiosos que los dejen “mal
vistos” (2023: 08-09). Lo citado guardaria relacion con los casos presentados, pues se presencia
que es comun que personajes con altos cargos publicos y poder politico hagan uso del recurso
punitivo para protegerse a si mismos y esconder sus actos ilicitos. Por ende, esta situacion que el
pais enfrenta deberia ser sefial suficiente para descontinuar el intento de limitar la labor

periodistica a través de la penalizacion de la difamacién cuando se trate de interés publico.

Por otro lado, si bien este ensayo defiende la despenalizacion de la difamacion para los medios
de comunicacion en funcion al criterio de interés puiblico, es posible identificar posturas contrarias
a esta propuesta. Estas personas, conformado principalmente por algunos abogados, sefialan que
despenalizar la difamacion para el caso presentado ocasionaria un déficit en la proteccion de la
honra de personajes publicos. Por una parte, argumentan que en el Pert existe un tipo de prensa
irresponsable y poco profesional que no tiene miramientos en difundir un contenido ofensivo,
falso o sensacionalista que, ante el “privilegio” de eximirlos de la penalizacion legal por difamar,
promoveria el desprestigio de personajes piiblicos (Pefia 2018; Alvarez 2014: 81-82). Esta idea
se apoya en pensar que el derecho penal tiene una funcion disuasiva que previene la comision del
ilicito contra el honor. Por otra parte, sostienen que la despenalizacion concebiria una
jerarquizacion de los derechos fundamentales, en el que el derecho al honor se veria vulnerado o
sacrificado (Castillo 2005: 106-107). Finalmente, afirman que el pago de una indemnizacion no
es una sancion idonea para evitar que se continie difamando, pues todo aquel que cuente con un

soporte econdomico optimo no tendria problemas en desvalorizar a una figura publica cuando le
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plazca (Pefia 2018). Cabe mencionar que parte de estos argumentos han sido tomados por algunos
congresistas para denegar muchas de las solicitudes que se han presentado al Congreso respecto

a una posible despenalizacion de los delitos contra el honor cometidos a través de la prensa.

Sin embargo, como ultimo argumento, sostengo que la postura expuesta anteriormente no cubre
algunos puntos importantes, puesto que despenalizar no implica convertir un hecho ilicito en
licito, sino “cambiar la fuente y el tipo de responsabilidad atribuible” (Lajo 2019: 80). Ello
significa que el delito contra el honor de la difamacion seguiria siendo sancionado, solo que por
otras vias alternativas que, tal y como se explico en la primera parte del ensayo, evitarian coartar
el derecho a la libertad de expresion e informacion. De la misma forma, creo necesario aclarar
que solo en el caso concreto de una despenalizacion de la difamacion se puede afirmar que no hay

afectaciones directas en la proteccion del honor y reputacion de una figura publica.

En primer lugar, pese a que es innegable la existencia de un periodismo que no acttia dentro de
los canones éticos, alegar que el sistema punitivo es la mejor forma para disuadir e imposibilitar
que este sector difame soslaya otras opciones mas efectivas. Por un lado, se puede refutar esta
idea con el caso de la famosa periodista amarillista Magaly Medina, que pese a recibir multiples
condenas por difamacion completamente legitimas, ninguna tuvo un efecto tal que le haya hecho
desistir de continuar difamando, pues hasta el dia de hoy sigue enfrentando cargos por el mismo
tipo de delito (Pasion por el Derecho 2023). Por otro lado, distintas organizaciones han sefialado
la posibilidad de hacer frente a esta problematica a través de otros mecanismos mas eficaces y
cercanos al ideal democratico. Segin la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, se
deberia optar por sistemas efectivos de autorregulacion y verificacion de datos a través de medios
especificos, profesionales y publicos para combatir el fenomeno de las fake news y el
sensacionalismo (2017). De la misma forma, en consideracion a que el derecho a la libertad
incluye estar en ocasiones en el error, se avala por el derecho de rectificacion. Este principio
aparece en respuesta o réplica del afectado por una informacion inexacta y le otorga la potestad
de dar su propia version de los hechos (Vergara 1991). Asimismo, en el caso de que se pruebe la
falsedad de la informacion, la rectificacion es emitida por el ofensor. Esta alternativa es mas
efectiva que la prision para reparar el honor, debido a que hay un mayor interés por parte de las
victimas al tratarse de personajes y funcionarios publicos (Alarcon 2020). Por ultimo, afirmar que
se le otorga un privilegio a la “mala” prensa supone considerar que esta hace un uso adecuado de
la libertad de expresion, cuando la realidad es que va en contra de la naturaleza de ese derecho

que, ademas, no es absoluto.

En segundo lugar, la ponderacion o posicion preferente de un derecho sobre otro es necesaria para

ciertas situaciones en concreto, puesto que ningin derecho fundamental esta distribuido con
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limites perfectamente delimitados. Si bien se puede admitir que la jerarquizacion entre la libertad
de prensa y el honor vulnera el segundo, se debe entender que bajo la perspectiva del bien comiin
hay una justificacion. Para comprender mejor este punto, debemos partir de lo que senala el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la libertad de expresion, citado en Holgado: “[la
libertad de expresion]| no solo protege las informaciones e ideas favorablemente recibidas o
consideradas como inofensivas o indiferentes [,] sino también aquellas que chocan, inquietan u
ofenden [...]” (2022). Esto es de esencial consideracion cuando se tratan asuntos publicos, puesto
que, aunque criticar ciertas conductas, denunciar la incompetencia o la corrupcion muchas veces
puede afectar el honor, la accion es parte del ejercicio del derecho a la libertad de expresion e
informacion (De Luca 2006: 215). Un ejemplo para explicar a qué nos referimos es el caso de la
condena contra el periodista Christopher Acosta y el editor Jeronimo Pimentel por el excandidato
presidencial César Acuiia. El libro Plata como cancha, que reconstruye la trayectoria profesional
y politica del querellante, tiene un apartado que trata algunos presuntos delitos de corrupcion,
tales como la malversacion de fondos y otros en los que Acuiia se vio envuelto (DW 2022). Pese
a que en primera instancia se puede abogar por un ilicito contra el honor, realmente la
informacion, la cual esta basada en fuentes publicas y verificables, es de alta relevancia publica
(Defensoria del Pueblo 2022), pues su conocimiento permitiria ejercer un sentido de justicia y
reflexionar si se deberia optar a favor o en contra para una futura candidatura. Ahora bien, es
importante hacer una aclaracion y distincion; el tipo de discurso que se alega debe ser tolerable
no guarda relacion con un discurso de odio que incite a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia. Por otro lado, asumir una posicion preferente por un derecho en especifico no estipula
una normativa de cumplimiento directo o absoluto. Por el contrario, es igualmente necesario
analizar cada caso en concreto para diferenciar si se trata de interés publico y para sopesar si hay

un dafio que reparar.

En tercer lugar, considerar que el pago de una indemnizacion es un mecanismo de prevencion
ante la difamacion presenta un error en la concepcion de su verdadera funcion. Para empezar, este
tiene el objetivo de reparar o compensar los efectos que el delito ha tenido sobre la victima. En
ese sentido, “tiene como fundamento el dafo y no la configuraciéon de la conducta” (Sanchez
citado en Poma 2013: 98). En cuanto a las lesiones al honor, es importante tomar en cuenta que,
al ser lesiones de un valor personal, tienen un caracter de corte moral. Esta relacion nos permite
comprender que un ilicito al honor de una persona supone un dafio moral a la misma. Bajo esta
premisa, si seguimos lo concebido por el articulo 1322 del Codigo Civil peruano acerca de que
todo dafio moral ocasionado es susceptible de resarcimiento (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos 2015), se explica el motivo detras de la aplicacion de una reparacion civil. Ahora bien,
es necesario puntualizar que seguir lo dicho anteriormente no significa que esta alternativa de

sancion deba adoptar un caracter absoluto o de primera instancia, sino que de igual forma requiere
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ser evaluada bajo parametros que la induzcan a ser un resarcimiento proporcionado y parcial. Tal
y como argumenta la UNESCO, la imposicién de las indemnizaciones econdmicas, que deben ser
proporcionales y justas, pretenden “reparar el dafio causado por determinadas expresiones y no
ser un medio de castigo a sus autores” (2022: 15). Respecto al problema de que depender de la
reparacion civil no pondria limite a ese sector con gran soporte econémico que pagaria sin
inconvenientes y podria continuar difamando, hay puntos que se deben aclarar. Primero, si se trata
de una difamacion indiferente al criterio de interés publico, entonces no hay justificacion para su
despenalizacion. Segundo, el ejercicio legitimo del derecho de libertad de prensa exige que dar
un juicio de valor u opinion no incluye “insultos o términos agraviantes que no guarden relacion
con la idea critica y de interés publico que se pretende manifestar" (De Luca 2006: 574). Desde
mi perspectiva, combatir aquellos medios que realmente difaman deberia seguir los lineamientos
(algunos mencionados en parrafos anteriores) que propone la Relatoria Especial para la Libertad

de Expresion.

En conclusion, resulta claro que el Congreso si deberia despenalizar la difamacion para los medios
de comunicacion en funcion al criterio de interés publico. De este modo, se dejaria de limitar al
sector periodistico que busca defender la verdad y la justicia, y se protegeria a su vez el derecho
a la libertad de expresion e informacion. Si bien los temores de un déficit en la proteccion del
honor de personajes publicos son comprensibles, estos nacen de una idea equivoca de la
propuesta. En realidad, el proyecto sugiere que, solo en el caso mencionado, se opte por sanciones
mas idoneas y cercanas al ideal democratico, por ende, el honor continuaria estando protegido.
Para finalizar, es imperativo comprender que esta medida no implica que magicamente dejaran
de existir injusticias respecto a las condenas por difamacion, ya que es parte del proceso evolutivo
y de aprendizaje el equivocarse; ademas, de que es una situacion imposible e idealista. Al menos,
el proposito al que se quiere llegar es dar a conocer (para su reflexion y deliberacion) una
iniciativa que permita otorgarle mayor nivel de calidad a nuestro sistema juridico que, como se

ha mencionado, presenta fallas en la defensa practica de la libertad de expresion.
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