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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion analiza la importancia de la libertad de
expresién como derecho fundamental dentro de un régimen politico democrético, y la
posibilidad de un derecho a la ofensa, entendido este como un contenido nuevo dentro de
un derecho viejo, con el propésito de determinar si puede existir tal derecho y cuales

serian sus limites.

Para ello, el método utilizado se basa, primero, en la revision de la realidad
sociopolitica peruana, con el punto de partida de la importancia de la satira en esta desde
inicios del siglo XX, para realizar, posteriormente, un estudio doctrinario y

jurisprudencial de la relacion del derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion.

Finalmente, con uso de la columna del periodista Rafael Leon, “Reporte desde
el Bafo de Damas”, donde este escribe bajo el alias “La China Tudela”, se propone
ejecutar una ponderacién a partir de un caso hipotético, en este, R. Ledn define su derecho

a la ofensa ante el Tribunal Constitucional.

Palabras clave: libertad de expresion, derecho a la ofensa, derecho al honor,

democracia.



ABSTRACT

The present research work entitled The Limits of the Right to Offense through
Political Satire: Freedom of Expression vs Right to Honor. A Look through the Satirical
Column: Report from the Ladies' Bathroom, written by “La China Tudela”, analyzes on
the one hand the importance of freedom of expression as a fundamental right, within a
democratic political regime. And, on the other, the possibility of a right to offend
understood as a new content within an old right, seeking to analyze whether such a right

may exist, and what its limits would be.

For this, the method used has been based, first, on the review of the Peruvian
socio-political reality, taking as a starting point the importance of satire in it since the
beginning of the 20th century. Then we have carried out a doctrinal and jurisprudential

study of the Right to honor and the right to freedom of expression.

Finally, using the column of the journalist Rafael Leon, Report from the
Women's Bath, where he writes under his alias “La China Tudela”, it has been proposed
to make a weighting from a hypothetical case, where R. Ledn would be defending his
right to the offend before the Peruvian Constitutional Court.

Keywords: freedom of expression, right to offend, right to honor, democracy.
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INTRODUCCION

La libertad de expresion es esencial, como derecho fundamental y requisito
democrético, para el pleno desarrollo de la persona y el correcto desenvolvimiento
sociopolitico de todo Gobierno democrético. En este contexto, la satira, el humor y/o la
ironia, que se transforman con las sociedades y sus valores, son herramientas importantes
dentro del &mbito del debate y el control politico que puede ejercer la ciudadania sobre el
Gobierno; pero el nuevo contexto comunicacional, donde la opinion privada se confunde
con la opinién publica, y la procacidad, la manipulacion de la informacion, etc son parte
del nuevo juego incierto de la libertad de expresion, la satira parece confundirse con la

ofensa.

Lo anterior se hace mas tangible en una sociedad como la peruana que, proxima
al bicentenario de su independencia, no deja de tener una democracia débil, por ende,
cabe preguntarse ¢(Ha cobrado mayor legitimidad la ofensa? ¢Existe como derecho?
¢Estaria protegido por la libertad de expresion? Bajo estas preguntas, la hipdtesis plantea
que existe un derecho a la ofensa como contenido nuevo de un derecho viejo que cuenta,
actualmente, con mas arraigo social y, dificilmente, se podria positivizar, asimismo,

encuentra limites més alla del honor individual en la propia convivencia democratica.

Asi, este conflicto entre la libertad de expresion vs. el derecho al honor, aunque
se trata de uno antiguo, debe analizarse hoy en dia desde la perspectiva de una sociedad
hipercomunicada y menos sensible a la procacidad, esto debido a que el habla cotidiana
ha pasado del &mbito privado al publico gracias a las redes sociales. Por lo tanto, el
derecho al honor es un derecho fundamental y un requisito democratico esencial, este
como consecuencia de la igualdad fundada en el principio de dignidad humana para

participar de la vida politica bajo las mismas condiciones, con iguales derechos y
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obligaciones, este no debe dejarse de lado como resultado de la “normalizacion” y la

cotidianeidad que la ofensa ha tomado en esta nueva sociedad.

En la actualidad, en medio de este nuevo contexto comunicacional, cobra
relevancia este antiguo conflicto, puesto que aun se alude, en diferentes sectores de la
jurisprudencia y de la doctrina, al “derecho a la ofensa” como parte del contenido del

derecho a la libertad de expresion.

En este sentido, el problema que esta tesis aborda es ¢Cual es el limite de la
libertad de expresion respecto con la ofensa hoy en dia? ¢Existe el derecho a la ofensa?
¢Esta protegido por la libertad de expresién? Para resolver dichas preguntas, se analiza
un caso hipotético basado en un hecho real: la columna de satira politica “La China
Tudela”, especificamente, “Reporte desde el Bafio de Damas”, publicada esta el 05 de
octubre del 2017 por la Revista Caretas y escrita por el periodista Rafael Ledn. La
segunda parte hipotética supone asumir que ha existido un juicio en contra del
mencionado periodista, bajo el que se le ha condenado con un afio de pena suspendida
por el delito de difamacion en contra de la Sra. Cecilia Chacon (quien es uno de los

personajes en la columna), esto por haberse referido a ella como una “putita francesa”.

En tal marco, el condenado presenta un amparo contra la resolucion judicial
condenatoria, esto con el argumento, bajo el precedente Apolonia Ccollcca (Sentencia
recaida en el Expediente N. 3179-2004-AA/TC), de que la resolucion judicial, aun cuando
ha sido emitida dentro de un proceso regular en el que se ha respetado la tutela procesal
efectiva, ha lesionado su derecho fundamental a la libertad de expresion. Por ende, la
presente tesis tiene el fin de realizar un ejercicio de ponderacion para resolver, en el caso
concreto e hipotético, si ha habido, o no, una afectacion al derecho fundamental a la

libertad de expresion del autor de la columna.

De este modo, se estudia si la libertad de expresion contiene, dentro de si, el
“derecho a la ofensa”, y cudles serian sus limites, o si no tiene cabida dentro del umbral

de proteccion de la libertad de expresion.

La motivacion de este trabajo es resultado de la realidad sociopolitica nacional,
especialmente, por los hechos ocurridos del 2016 en adelante; de este periodo presidencial
a la actualidad (en este lapso fueron varios presidentes), el pais ha pasado por una serie
de procesos politicos (vacancias, cierre del Congreso, huelgas, denuncias de corrupcion,

entre otros) que han permitido dar cuenta de la importancia de la libertad de expresion
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como herramienta de control democratico de la ciudadania, sin embargo, dicha realidad
no es una situacion aislada, pues la satira, como parte de la libertad de expresion, no es
ajena a la construccion como republica democrética. Actualmente, la dindmica de la satira
y las ofensas han dado un giro copernicano en tanto que existen nuevas formas de

comunicacion tales como las redes sociales, Twitter, Facebook, Instagram, etc.

Lo anterior conduce a que las ofensas publicas sean actos mas cotidianos como
consecuencia de lo facil que es emitir opiniones dentro del discurso publico, empero, esto
no significa que no se persiga u hostigue a quienes la ejercen. Por ello, es necesario
evaluar la Constitucion, la jurisprudencia y la doctrina, para explorar los posibles limites
de un “derecho a la ofensa como parte de la convivencia democratica, mas alla de la

conocida figura de las “injurias reciprocas” prevista en el Articulo 137 del Codigo Penal.

La historia republicana esta plagada de golpes de Estado en los que la libertad
de expresion siempre ha sido objeto de control y abuso, por ejemplo, la caceria aprista
durante el Ochenio de Odria, la prensa “chicha” en el gobierno de Fujimori, o, sin ir muy
lejos, las personas que fueron detenidas en las marchas del 14 de noviembre de 2020 en
contra del gobierno de Manuel Merino, esto por imprimir pancartas con mensajes en
contra del mencionado Gobierno. Asi, esta tesis esta motivada por el desafio constante

que supone ejercer la libertad de expresion en la realidad sociopolitica peruana.

Esto se acentlia cuando se ven los porcentajes en los Reporteros Sin Fronteras,
quienes, a inicios del 2020, colocaron a Peru en el puesto 90 en su ranking sobre libertad
de prensa. Cabe resaltar que en el 2019 se encontraba en el puesto 85, esto como
consecuencia de una legislacion poco propicia para los periodistas, quienes estan
constantemente amenazados por probables represalias legales en caso de abordar temas
que puedan resultar “incomodos”; las leyes en contra de la difamacion suponen una
amenaza y una herramienta legal para intimidar, juzgar y condenar la emision de ciertas

opiniones e informaciones (Reporteros Sin Fronteras, 2020).

Esta tesis es expresion de una necesidad democratica y personal de poder ejercer

la libertad de expresion y conocer aquello que es expresado, igualmente, defender el

L Articulo 137. Injurias reciprocas
“En el caso de injurias reciprocas proferidas en el calor de un altercado, el juez podra, segun las
circunstancias, declarar exentas de pena a las partes o a una de ellas.

No es punible la injuria verbal provocada por ofensas personales”.
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honor cuando este se vea afectado por un uso indebido o abusivo del derecho a la libertad

de expresion.

Para ello, se propone un esquema de trabajo donde, en primer lugar, se define
qué es la sétira, la finalidad del humor politico, y las diferencias entre la satira y los
insultos en la esfera publica, para hacer un recuento de la satira politica actual en Perd,
con un analisis de la evolucion de esta desde 1990 hasta el 2020. Esto permite llegar a
una primera conclusion sobre la satira como parte de la libertad de expresion y su funcion
social en el pais, con la finalidad de demostrar la importancia sociojuridica de este

conflicto en estos dias.

Posteriormente, se analiza la doctrina méas relevante detras de la construccion
juridica de la libertad de expresion, asi como del derecho al honor, y como esta se ha
traducido en normas y jurisprudencia nacional e internacional. Para ello, se da a conocer
como y por qué se resuelve de tal manera en los tribunales que se han elegido, estos son
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), la Corte Suprema de los Estados Unidos y la judicatura

nacional, es decir, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional.

Respecto con el TEDH, si bien no hay un tratado que lo vincule con el derecho
nacional, tal y como lo ha mencionado el constitucionalista César Landa, se puede
evidenciar un dialogo entre el Tribunal Constitucional peruano y el TEDH (Landa, 2015).
Similarmente, conforme con la Corte Suprema de los Estados Unidos, se revisa la
jurisprudencia emitida como consecuencia de la influencia de esta en la construccion
doctrinal del contenido constitucionalmente protegido y los limites de la de la libertad de

expresion.

Finalmente, para resolver el conflicto entre libertad de expresion vs. derecho al
honor, y delimitar un posible “derecho a la ofensa”, se estudia el caso hipotético explicado
en los parrafos anteriores, este tiene, como eje central, la realizacion del test de
ponderacidn, en consideracion con autores como Robert Alexy y Manuel Atienza, para
procurar una respuesta que sea un aporte tedrico y metodoldgico que, a partir de una
mirada juridica, pueda dar nuevas luces sobre este conflicto democratico y la perspectiva
del “derecho a la ofensa”. Para culminar, en las recomendaciones se proyecta analizar la
propuesta de despenalizacion de los delitos contra el honor, esto como mecanismo de

proteccion del derecho a la libertad de expresion.
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De este modo, se concluye en funcion de un analisis amplio que incluye fuentes
nacionales, internacionales, jurisprudenciales y doctrinales, asi como normativas, cudndo
el “derecho a la ofensa” excede los limites de la libertad de expresion y afecta el derecho

al honor, y si es conveniente, 0 no, que sea positivizado.
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CAPITULO I. LA SATIRA POLITICA COMO FENOMENO
SOCIAL

En las sociedades occidentales, el discurso humoristico es utilizado, extendida y
recurrentemente, en el ambito del periodismo y de la politica, asi, el humor o la ironia son
herramientas que se emplean en espacios como la prensa politica para opinar de una
situacion particular o de algin sujeto que tenga relevancia en la vida social.
Consecuentemente, el humor se convierte en una forma discurso que permite captar la

atencion de los lectores y lograr que participen de la vida politica (Zavitsanou, 2016).

Por ello, se puede entender cémo el humor expresado, por ejemplo, a través de
una satira politica, constituye una antiquisima herramienta que no deja de ser relevante
en la actualidad, esto para atraer a las personas a participar, activamente, de lo que sucede
en su entorno sociopolitico, en consecuencia, la satira puede ser una herramienta

democratizadora.

2.1 El humor politico y la satira

A continuacidn, se presenta una aproximacion al concepto del humor politico y
la satira, para proseguir con el analisis del panorama nacional e internacional respecto

con estas formas de expresion.

El término “comedia” proviene de la palabra “komos”, un canto que se hacia en
las fiestas dionisiacas y tenia la intencion de una lucida pérdida de control. En este
sentido, la institucion de la “komedia” ha sido entendida como un ejercicio para hacer
que se acepte y para encontrarles un lugar a las manifestaciones de “descontrol” que no
hallan cabida en la vida cotidiana; esto evidencia una realidad predominante y, dentro de
esta, la comedia es utilizada para crear un quiebre en las estructuras dominantes y

cuestionarla (Alvarez, 2016).

Por ende, el humor es entendido como una estrategia, es la elaboracion de una

burla, por ejemplo, para la que se han analizado las causas que la motivan; es un proceso
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cognitivo complejo pero, a su vez, puede ser una modalidad de lenguaje universal
(Polimeni y Reiss, 2006).

Esto Gltimo significa que el humor puede ser entendido por distintas personas
independientemente de las diferencias o contradicciones entre estas, por ello, esta forma
de comunicacién es un instrumento con gran valor, pues permite poner en ridiculo
diversas situaciones de la realidad, lo que rompe con una serie de formalidades sociales

mediante la ironia y la sétira (Rodriguez y Leon, 2008).

Entonces, la satira politica, utilizada como mecanismo persuasivo dentro del
discurso humoristico, puede ser definida como una forma de comunicacion que evoca una
actitud critica del autor hacia una o varias personas y situaciones, con la finalidad
cuestionar las distintas esferas de poder y colocar, en tela de juicio, la realidad politica a

la que se alude (Zavitsanou, 2016).

De esta manera, el humor politico se convierte en una modalidad de
comunicacion que, con una mirada critica de la realidad, hace referencia a las relaciones
de poder politico con el uso del recurso humoristico (Dertilis, 1998). Por ejemplo, durante
el régimen Nazi, la satira politica, ejercida por quienes luchaban contra este, tenia por
objeto ridiculizar al sistema de Gobierno, y evitar que se logrard un control total de los
distintos espacios conquistados (De Toro, 2012).

En este orden de ideas, segin Frye?, los 2 componentes bésicos de la satira son
el ingenio y el objeto de ataque, y “el ataque sin humor, o reprobacién pura, constituye
uno de los limites de la satira. Limite muy nebuloso, ya que la invectiva es una de las
formas méas amenas del arte literario” (Frye, 1977, p. 1). Asi, Frye propuso un limite
importante, especialmente, en lo que se refiere a la construccién de la doctrina de la clear
and present danger; no obstante, es preciso anotar que el autor defini6 a la satira como
algo més que un simple insulto, y si la construccion literaria quedara solo en eso, entonces
no seria satira. Finalmente, a partir de los ensayos the anatomy in prose fiction y the
nature of satire, el autor expuso que el propdsito de la sétira es la de rebatir algo
establecido (L6pez, 2016).

2 N. Frye es uno de los teéricos mas influyentes en temas de satira durante la segunda mitad del siglo XX
(Coronel, 2002).
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Igualmente, la comedia politica suele centrarse en temas de mayor sensibilidad
0 tabues, situaciones sociales que afectan cotidianamente. En tal marco, Sigmund Freud
indico que “los pequefios rasgos humoristicos que producimos a veces en nuestra vida
cotidiana surgen realmente en nosotros a costa de la irritacion, los producimos en lugar
de enfadarnos” (Freud, 1905, p. 1). Por ende, en ciertos casos, esta comedia busca
mejorar, por medio de la denuncia y el humor, problemas existentes en una determinada

realidad.

En el plano internacional, uno de los acontecimientos mas importantes sobre
humor politico y sus limites se retrata en las portadas del semanario politico Charlie
Hebdo; dicho semanario es altamente polémico al presentar satiras en caricaturas sobre
diversos acontecimientos socioculturales y politicos que, en ciertos sectores sociales, se

pueden tomar como insultos u ofensas.

El 7 de enero del 2015, la sede de Charlie Hebdo en Paris, Francia, sufrié un
ataque terrorista de grupos de extremistas islamicos, en este, murieron 12 personas y
quedaron heridas otras 11, esto como resultado de la caricaturizacion de Mahoma. Sin
embargo, la finalidad del semanario no era insultar a quienes practican la religion de
Mahoma, sino, a través de una caricatura, emitir una queja contra el fundamentalismo
musulman, es decir, la caricatura no habia sido publicada con la mera intencionalidad de
ofender, aunque esa seria una de sus consecuencias, pero no la mas importante o la
buscada por la revista. Respecto con las caricaturas que se han publicado, una de las que
mas resonancia tuvo a nivel mundial fue una imagen donde el profeta comunicaba una
molestia, esta decia “es dificil ser amado por idiotas” (Cabut, 2006), en referencia con los

fundamentalistas.

El semanario utiliza la satira como una herramienta para atraer al publico y hacer
gue su mensaje impacte en la sociedad, pero dicha satira supone, como en este caso, una
ofensa para el sector mas fundamentalista del islamismo. Esto se debe a que,
independientemente del objetivo del dibujo, retratar a Mahoma es una humillacion contra
la comunidad musulmana, en vista de que el profeta, desde un inicio, lo prohibi6 para que

no existan actos de idolatria (\Valderrama, 2015).

En esta linea, Charlie Hebdo colocd nuevamente, en el foco de atencion, el
debate sobre la libertad de expresion vs. el derecho al honor, lo que puso en juego la

reivindicacion de una suerte de "derecho a la ofensa”, concretamente, a la ofensa a los
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sentimientos religiosos de los musulmanes, un concepto bastante nuevo en el campo de

la doctrina y la jurisprudencia (Espinoza, 2015).

Por consiguiente, la organizacion sin fines de lucro PEN América, fundada esta
en 1922 con la finalidad de defender la libertad de expresion en el mundo, otorgé el
premio al valor y la libertad de expresion a Charlie Hebdo; esto, a su vez, fue defendido

por Antonio Mufioz Molina®, con base en lo siguiente.

En nuestra sociedad existe el derecho a ofender porque forma parte de la libertad de
expresion. La literatura muchas veces consiste en ofender; muchos grandes libros son ofensivos
para determinadas personas y para otras no lo son. La libertad de expresion para mi es sagrada.
(Echevarria, 2015, p. 7)

La experiencia de Charlie Hebdo ha permitido incluir, en concordancia con
nuevas posturas, el derecho a la ofensa dentro del espectro de la libertad de expresion;
pese a esto, es necesario sefialar que aun este derecho no esta definido doctrinalmente,
pero existen una serie de referencias dispersas en articulos académicos, jurisprudencia y

columnas opinién que suponen su continua construccion.

Asi, Axel Kaiser, abogado y doctor en filosofia de la Universidad de Heidelberg,
Alemania, menciono que el derecho a ofender implica la posibilidad de permitirle a la
persona poder ser quien verdaderamente es, sin tener que considerar, como prioridad, lo
que otros pueden pensar sobre las opiniones personales; asimismo, argumentd que
“tenemos el deber a ofender” para que las sociedades puedan avanzar, tanto desde lo
cientifico como desde lo moral. Por ejemplo, una situacién de ofensa y evolucion
cientifica famosa puede reconocerse en el caso de Galileo Galilei, a quien se le obligo a
retractarse porque ofendié a la Iglesia catolica con sus teorias contrarias al dogma
religioso; de este modo, el derecho a ofender es defendido por ciertos autores como un

medio para avanzar (Fundacion para el Progreso, 2018).

Frente a la situacion nacional, al tomar como punto de partida el siglo XX, se

puede afirmar que la satira en Per( tuvo un importante auge con la creacion de la revista

3 Antonio Mufioz Molina es un escritor espafiol que ha recibido, entre otros, el Premio Principe de Asturias
de las Letras, el Premio Nacional de Literatura en dos ocasiones, el Premio de la Critica, el Premio Planeta,
el Premio Liber, el Premio Jean Monnet de Literatura Europea, el Prix Méditerranée Etranger, el Premio
Jerusalén, etc. Asimismo, es consultado y tiene diversas columnas periodisticas donde defiende la libertad

de expresién y denuncia sus excesos.
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Monos y Monadas, publicada esta, por primera vez, en 1905 por Leonidas Yerovi, y

retomada, en 1978, por el nieto de este, Nicolas Yerovi.

Con esta revista, se crearon espacios de satira politica para incomodar y burlarse
del poder. Uno de sus momentos mas algidos fue cuando se criticé al exdictador Morales

Bermudez y a toda la clase politica (Rosas, 2016).

También, aun cuando hay una vasta gama de casos y autores, mencionar a
Sofocleto parece lo mas acertado; Sofocleto, o Luis Felipe Angell, fue un diplomatico
que termind por renunciar a esta carrera para volverse escritor a tiempo completo. Durante
su vida, en valoracion de que esta se dio en un Pert de grandes dictadores como lo fueron
Odria, Velasco y Morales Bermudez, se dedico a utilizar el humor y la satira como una
herramienta a favor de la democracia; el humor era, para él, un medio con el que buscaba

educar a la sociedad, una de sus frases mas famosas fue la siguiente.

El humorismo esté cargado de filosofia. EI humorista no es aquel que hace reir a la gente; sino
aquel que la hace sonreir, porque el que sonrie piensa. En la carcajada, no. Si un hombre pisa
una cascara de platano y se cae, hay cinco idiotas que se rien. ;Qué los hizo reir? Algo sin ningin

valor intelectual. En cambio, si nutres a la gente con un humor distinto, logras esa satisfaccion

de hacer cosas positivas. (SUMAQ, 2017, p. 10)

Un claro ejemplo de que Sofocleto empleaba la satira como herramienta politica
se puede extraer de su “Manual del Perfecto Deportado”; en esta obra, el autor se dedico
a retratar, mediante la critica satirica, los problemas sociales que nacian como
consecuencia de la deportacion ejercida por los Gobiernos autoritarios de la época. Para
ello, hacia una descripcion exagerada y absurda de los personajes, con la intencion de
resaltar los actos que los Estados llevaban a cabo en contra de los ciudadanos, y aunque
lo que se expresa es satira y hay exageraciones y burlas, ello no deja de lado que el
testimonio final es cierto; lo que se logra es retratar una situacion real con mecanismos

comunicacionales distintos a los comunes (De Mayolo, 2014).

En suma, la sétira politica ha existido a lo largo de la historia humana como
mecanismo de comunicacion persuasivo para criticar aspectos de la realidad politica;
tanto en paises como Perd o Francia, la satira politica es un fenémeno social que ha

demostrado ser una herramienta democratizadora.
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2.2 Ladiferencia entre la satira y los insultos en la esfera publica

En el plano de la politica, la satira ha sido una herramienta discursiva constante
a lo largo de los debates y los enfrentamientos entre diferentes representantes sociales; en
este contexto, su objetivo ha sido poner una distancia critica frente a un objeto o sujeto
determinado, para formar un juicio de valor de este y concluir en la busqueda de una

mejora en el plano social, por lo tanto, la satira es una herramienta de cambio.

Empero, debe diferenciarse la satira como recurso discursivo para lograr
cambios, de los insultos que no tienen mayor vocacion de trascendencia, es decir, a los

insultos que solo tienen por objeto excluyente ofender.

Por ello, fue preciso adelantar uno de los limites de la libertad de expresion, para
resaltar la diferencia entre la satira como derecho protegido dentro del ntcleo del derecho
fundamental a la libertad de expresion. Un limite fundamental se define con la relevancia
social que pueda tener lo expresado, de manera que las ofensas pueden estar permitidas
dentro de los recursos satiricos, esto siempre y cuando tengan una finalidad democréatica
y no incumplan otros limites, por ejemplo, el planteado por la doctrina del clear and

present danger.

Por lo tanto, la satira no es un sindnimo de insulto, pues los insultos pueden, o
no, ser una herramienta dentro de una expresion satirica con una intencion mayor que
solo ofender. Asi, el insulto, expresado con un ejercicio de satira en la arena politica,
puede ser un medio discursivo para alcanzar un fin, por ejemplo, conseguir una mejora

social (Hirschmann, 2015).

Entonces, el insulto termina por ser una subherramienta (no la Gnica) de la satira,
este ofende a su receptor, pero la ofensa no es el fin, sino un medio para conseguir una

actitud critica y lograr mejoras sociales.

En este marco de ideas, en la actualidad existen innumerables actos de “libertad
de expresion” que utilizan, como recurso, la satira y los insultos; por ejemplo, en el
discurso parlamentario, dado que, como herramienta, pueden ser ampliamente rentables
al posibilitar la construccion de conclusiones sin argumentos de fondo que las sostengan
(Gonzadez, 2010), en consecuencia, hay un aumento progresivo en el empleo de ataques
personales enmascarados como satira, en lugar de discusiones fundamentadas en

cuestiones ideologicas, esto para conseguir los votos de los oyentes.
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Un ejemplo claro de lo mencionado se puede ver al analizar como Donald Trump
se comunica con el pablico en sus redes sociales, pues emplea una retorica insultante u
ofensiva contra sus contrincantes. En sus redes se puede observar el tweet contra Arianna
Huffington, periodista y comentarista estadounidense que se encuentra en contra de sus
politicas, en este se expresd que el exesposo de Arianna la cambid por un hombre por ser

poco atractiva por dentro y por fuera (Trump, 2014).

Otro caso internacional importante, donde los insultos se han tornado en una
constante dentro del debate politico, se da en Espafia, como ha pasado entre politicos
como Pedro Sanchez y Mariano Rajoy, quienes, con las preferencias politicas de sus
votantes, llamense “izquierda” y “derecha”, respectivamente, utilizan los insultos como
herramienta o puente para lograr el agrado de estos; por ejemplo, cuando Pedro Sanchez
llam6é a Rajoy una persona indecente, o cuando Rajoy se refirié al presidente del

Parlamento espafiol como un indigno (La Razén, 2018).

Por el contrario, se tienen expresiones satiricas como las del periodista Samper
(2020)*, quien redacta columnas de opinion, de corte satirico, en la revista Semana; este
defiende su labor al comentar que su columna, aunque de opinién satirica, es un formato
periodistico, en otras palabras, tiene la intencionalidad de transmitir un mensaje a los
lectores. Por ende, los insultos o las burlas de las que pueda hacer uso a lo largo de su
redaccion tienen un objetivo mayor, tienen un contenido mas amplio que el de solo
ofender, este se define en la capacidad de observar, criticamente, a la sociedad y al poder
a través del humor. Por ejemplo, la columna titulada “cuando Duque toma decisiones” se
burla de la poca capacidad del presidente colombiano para tomar decisiones frente a la
pandemia provocada por el Covid-19, y se referencia que Duque utiliza la mascarilla
como antifaz, terminando por chocarse con todo y no saber con quién habla (Samper,
2020).

Lo que este ejemplo demuestra es que, primero que todo, la satira no necesito de
un insulto, entendido este como una palabra ofensiva, para criticar la falta de accion
politica del presidente colombiano ante los problemas suscitados por la pandemia, y, con

el uso del humor y la sétira, el autor dio una mirada critica de la mala gestién de Duque.

4 Daniel Samper Ospina es un editor y periodista colombiano convertido en referente del periodismo
narrativo en Latinoamérica. Ha ganado el Premio Nacional Simén Bolivar, en la categoria de Mejor

Columnista de Opinién.
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Con estos breves ejemplos se sefiala, indiciariamente, la diferencia al momento
de categorizar una frase, caricatura, columna, entre otros, como “insulto” o como “satira”.
La relevancia de esto se vislumbra a lo largo de los capitulos 2, 3 y 4, donde se ve cdmo
se ponderan e interpretan las manifestaciones de expresion ofensivas que buscan ser
protegidas por el derecho a la libertad de expresion, y donde se pondera el caso hipotético
de La China Tudela.

En sintesis, la satira es un recurso discursivo utilizado, en este caso, por el
periodismo, esto para criticar la realidad con el uso del humor; dicho acto puede resultar
ofensivo, contener insultos o ser muchas cosas, pero mas alla del contenido que este
contenga, importa su finalidad critica, en otras palabras, no se debe solo ponderar el

contenido en si, sino el contexto.

2.3 Lasatira politica en Pert 1990-2020 - la precarizacion del debate politico

En Perd, la satira politica tiene una larga tradicion en la que autores como
Lednidas y Nicolas Yerovi, asi como Sofocleto y Camotillo el Tinterillo (Tulio Loza),
son actores sefieros del siglo XX, no obstante, no hay establishment propiamente
construido de autores satiricos que hayan actuado en grupo o, en opinion personal, de

autores serios.

Por ejemplo, Leonidas Yerovi, en el primer tercio del siglo XX, fue un
importante escritor y periodista que, con la satira en revistas como Monos y Monadas, se
encarg0 de describir y criticar los cambios socioculturales que ocurrian, especialmente,
en la capital del pais; fue una época en la que entraba el tranvia, llegaban los autos, se
popularizaban los teléfonos y la ciudad se interconectaba. La imagen cultural de una Lima
compuesta por un Gnico centro comenzo a evolucionar, esto con una serie de diferentes
actores culturales que trajeron consigo un cambio en la sociedad limefa “unitaria” que
podria haber existido®; ahi, en este contexto, L. Yerovi articul( estas distintas voces para
crear un lenguaje burlesco y desafiante en contra de los sectores mas tradicionalistas de
la sociedad. Asi, L. Yerovi, con la satira, fue un fuerte critico de la republica aristocratica

y del Partido Civilista, movimiento politico que manejaba la politica de aquel entonces.

5> Al respecto Matos (2012); Per(: Estado desbordado y sociedad nacional emergente.
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Desde Monos y monadas se articularon satiras por intermedio de cronicas y
caricaturas que denunciaban los excesos de la clase politica de la época (Velazques y
Yerovi, 2017).

Asimismo, Sofocleto, en el segundo tercio del siglo XX, fue un ejemplo
fundamental de la satira como herramienta critica dentro del periodismo; la ridiculizacién
que realizo a diversos politicos lo llevo a ser deportado 4 veces y a tener que cumplir 3
afios y medio de prision. El autor se baso en el humor para criticar el acontecer politico,
y enjuiciar la vida y la politica; en textos como Don Sofo y Sofocleto a dos columnas, el
autor critico hasta el ridiculo la vida publica y politica, con la intencion de ayudar a

corregirla (Morales, 2004).

Finalmente, Tulio Loza, con la creacion de diversos personajes y sketches de
comedia, era capaz de realizar discursos que terminaban por denunciar a diversos
politicos, como alguna vez lo hizo con el diputado representante de Abancay, o la cinta
“Allpa Kalppa”, una de las primeras peliculas que denuncio diversos aspectos sociales de

Peru.

Pese a esto, a partir de los afios noventa, la construccion de la satira como
mecanismo de critica social pasé por un gran periodo de precarizacion, se convirtio, en
muchos casos, en un sinénimo de insultos gratuitos centrados en su aspecto ofensivo, lo
que no es un rasgo propio de la satira; la satira puede contener ofensas, pero con una
finalidad ulterior. En este sentido, aquellos afios, en lo sociopolitico, no solo fueron
relevantes por la captura de Abimael Guzman, sino por la devaluacién que sufrieron los

periodicos como herramientas de informacion y espacios de opinion critica.

La “prensa chicha”, que también puede ser entendida como prensa
sensacionalista, tuvo un fuerte auge, puesto que tenia y tiene por objeto impactar al lector

con noticias maquilladas de un lenguaje exagerado, excesivo y abrupto.

El concepto de “chicha” en la cultura de la prensa peruana hace alusion a un
producto de apariencia informal que no tiene buena calidad y es de mal gusto, pero es
intencionalmente hecho asi; entonces, con un lenguaje exagerado y lleno de jerga, se tiene

por objeto atraer a “la gente del pueblo”.

Este lenguaje, enclaustrado en un procedimiento de ironia o de satira grotesca,

permite que los mensajes proliferen en la cultura popular y haya un 6ptimo cumplimiento
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de la transferencia de la intencion comunicativa, con lo que se termina por reforzar una

vision estereotipada de sociedad (Casas, 2009).

En tal marco, con peridédicos como “El Extra”, “El Chino”, “Aja”, “El Tio”, “El
Popular”, “El Chato”, “El Mafianero”, etc, el Gobierno de turno difundi6 informacion y
opiniones respecto con diversos temas que le permitian perpetuarse en el poder. Esta
forma de presentar o redactar noticias termind por evolucionar en lo que Ménica S.
Cappellini denominé “prensa basura”, por lo tanto, el fenémeno de los periddicos chicha
fue empleado y promovido por el gobierno de Alberto Fujimori para favorecer la politica

de Gobierno y difamar a la oposicion (Capellini, 2004).

El problema con un periodismo entendido como “basura”, que a su vez convive
en armonia con el régimen de turno que lo promueve, es que precariza el debate politico,
en otros términos, la prensa termina por ser una herramienta anti-democratizadora. Esta
afirmacion es sustancial, en virtud de que la funcién democratizadora es la que le da
sentido, forma, relevancia y sustento al derecho a la libertad de expresion, por lo que no
toda stira critica esta, necesariamente, protegida por el derecho a la libertad de expresion,

sino que debe cumplir con el requisito de ser una herramienta democratizadora.

Un ejemplo visible de la finalidad antidemocratica de la “prensa chicha” y la
devaluacion de la satira puede verse en el caso de Alberto Andrade, exalcalde de Limay

fuerte contrincante politico del régimen fujimorista durante los afios noventa.

El problema no est4 en que se haya atacado al contrincante, o se hayan usado
frases ofensivas en contra de este, sino en la existencia de un pacto entre el Gobiernoy la
prensa para difamar con “satiras” y atraer la atencion para dominar o limitar el espectro
de opiniones emitidas en la prensa. Por ello, a continuacion se muestran algunos de los

titulares de las portadas a las que se hace referencia.

e “Reo contumaz estd regalon y reparte billete a todo el mundo. Alcalde feliz con
regalo econémico” (El Tio, 14.8.1999).

e “Andrade manda a vejete Silva Ruete a Colombia pa’ recibir instrucciones de
Alan” (El Chino, 22.8.1999).

e “‘Chancho’ Andrade ofrece decorar Penal de Yanamayo” (EI Chato, 8.7.1999).

e “Andrade de acuerdo con soltar terrucos” (El Mafianero, 8.7.1999).

e “Kutraza de penales es del chancho Andrade” (El Chato, 9.7.1999).

e “Pituco Andrade sigue despidiendo empleados” (El Mananero, 29.7.1999).
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e “Pituco Andrade en picada final” (El Mafanero, 21.7.1999)
(Vargas, 2012).

Lo que se busca mostrar es que no toda expresion “ofensiva” emitida por la
prensa debe ser entendida como una manifestacion constitucional de la libertad de
expresion, o protegida por este derecho; debe tenerse presente que la satira, ofensiva o
no, tiene que tener una intencién democratizadora para robustecer el debate publico. Por
el contrario, lo que sucedi6 con la “prensa chicha” y este mal uso de la satira fue limitar
el debate publico y atacar a quienes estaban en contra del régimen de turno, tal y como lo

expuso la periodista Moénica Capellini en su trabajo “la prensa chicha en Pera”.

Por consiguiente, dentro de la evolucion de la satira en Perd, al pasar por
Leonidas Yerovi, Sofocleto, Tulio Loza y el fendmeno de la “prensa chicha”, falta hacer
mencion expresa a Rafael Leon, quien no solo se mantiene vigente, sino que fue motivo
de analisis en este trabajo. R. Ledn ha estado presente en el periodismo satirico,
especialmente, desde finales de los afios noventa hasta la actualidad, sin embargo, en
tiempos en los que existe una mayor conciencia sobre la discriminacion, la
caricaturizacion de los aspectos fisicos, étnicos y de género ha causado que la satira de
R. Ledn sea tomada por muchos como denigrante y genere rechazo en ciertos sectores de

la sociedad.

Asi, por ejemplo, el Ministerio de Cultura se pronuncié respecto con la satira de
este autor, expreso que utilizaba frases denigrantes y racistas que, aungue son emitidas en
un contexto de satira politica, deben ser empleadas con la mayor responsabilidad posible
(Ministerio de Cultura, 2017).

En este contexto, la satira, presente a lo largo de la vida republicana, ha
involucionado; si se observa a los 3 primeros autores (L. Yerovi, Tulio Loza y Sofocleto),
se puede notar un trabajo por democratizar el debate publico, en vista de que se denuncian
los abusos de las dictaduras militares (Yerovi y Sofocleto), y los abusos del régimen

agrario a los campesinos (Tulio Loza con Allpa Kallpa).

Contrariamente, en la Gltima década del siglo XX en adelante, la satira fue
utilizada por medios de comunicacion masivos tales como los diarios chicha, esto
desdibujo las fronteras entre satira politica critica e insulto frivolo. En el presente caso, el

lenguaje usado por Rafael Leodn, ajeno a la componenda entre los medios y el poder
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politico, pero indudablemente satirico, termina por exigir una mayor amplitud a los
limites de esta herramienta comunicacional, esto llevo a tener que ponderar si es este tipo
de satira ofensiva esta protegida, o no, por el derecho a la libertad de expresion, para

hablar de un derecho a la ofensa.

2.4 Conclusiones: la satira como libertad de expresion en la sociedad actual

La satira politica, el humor y la ironia son, ciertamente, herramientas importantes
dentro del ambito del debate politico y la prensa, esto para la formacion de una opinién
publica libre en una realidad social democréatica, asi, son formas o herramientas
discursivas empleadas para hacer llegar un mensaje de manera atractiva, y cumplir con la

dificil tarea de captar la atencién de los lectores.

Por su parte, la tradicion de la satira politica peruana, por lo menos hasta los afios
noventa, ha tenido autores que la utilizaron como medio de comunicacion critico para
exponer los problemas de su contexto sociopolitico, por ejemplo, L. Yerovi con sus satiras
en contra de la republica aristocratica, o Sofocleto con las dictaduras militares que
terminaron por llevarlo al exilio varias veces. A pesar de esto, esta herramienta también
ha sido utilizada como mecanismo para difamar a sujetos politicos, tal y como se vio en

el caso del alcalde de la ciudad de Lima, Alberto Andrade.

En ese orden de ideas, se pueden diferenciar 2 tipos de satira, aquella con una
finalidad critica, democratizadora, educadora, y aquella con una finalidad meramente

difamatoria.

Por ello, Rafael Ledn ha puesto en discusion si su columna “satirica” “La China
Tudela” es, efectivamente, una satira, o si es, acaso, un mero acto de difamacion
maquillado de satira politica. Por ende, este trabajo ocupd relevancia al momento en que
el expresidente del Congreso, Luis Galarreta, en calidad de funcionario publico, inst6 al
pueblo peruano a realizar un boicot en contra la revista Caretas, especificamente, contra
“La China Tudela”, esto debido a una columna de opinion “satirica” en la que se habrian
comunicado una serie de insultos a congresistas de su partido, por esto, fue necesario
ejecutar un ejercicio de ponderacion a traves de un juicio hipotético, para determinar si la
columna “Reporte desde el Bafio de Damas” se encuentra protegida, 0 no, por el derecho

a la libertad de expresion. Lo anterior para responder a la pregunta de si existen, o no, y

26



cuales podrian ser los limites de un “derecho a la ofensa” como contenido nuevo de un

derecho antiguo (el derecho a la libertad de expresion).
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CAPITULO Il. LA LIBERTAD DE EXPRESION FRENTE AL
DERECHO AL HONOR

El derecho, como ciencia juridica, es producto de la necesidad, entre otras, de
poder controlar los comportamientos humanos que tiendan a generar conflictos de
intereses, por ejemplo, se realizan restricciones a ciertas libertades por medio del derecho
penal o, para lo que se refiere a este trabajo, del derecho constitucional. Por ello, estas y
otras ramas del derecho, en funcidn del caso concreto, restringen o limitan derechos o

bienes juridicos.

Empero, para restringir o limitar un derecho, primero se debe comprender cuél
es su contenido; en el caso particular, se tiene la colision del derecho al honor contra el
derecho a la libertad de expresion, por lo que se procedid a definir ambos desde su

construccion doctrinaria y jurisprudencial, para efectuar un balance final.

4.1 El honor y la libertad de expresidon como bienes juridicos en el Estado

constitucional contemporaneo
4.1.1 Sobre el derecho al honor

En primer lugar, cabe afiadir lo expuesto por Berdugo (1993) de la Torre® al

explicar la dificultad de poder dar contenido al concepto del derecho al honor.

“[...] Tanto por su caracter inmaterial como por la diversidad de sentidos extrajuridicos que posee historica
y socialmente. Por ello los problemas que presenta su tutela juridica se originan, mas en la falta de acuerdo

sobre su contenido” (p. 2).

En segundo lugar, el honor, como derecho contemporaneo, ha abarcado 2
grandes momentos; el primero expresado en el modelo preconstitucional, donde se

sedimenta un sistema valorativo que determina que no todos tienen la misma cantidad de

® Doctor en derecho por la Universidad Complutense de Madrid, catedratico de derecho penal en la

Universidad de Salamanca y ex Rector Magnifico de dicha casa de estudios
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honor, pues este depende de factores externos como la clase social, el nivel profesional,
entre otros, y el segundo momento se denota en el modelo constitucional, donde ocurre
una democratizacion del honor en la que este y la dignidad humana estan intrinsecamente
unidos. Por ello, todos, al ser sujetos con dignidad inherente a la sola existencia, cuentan

con una cantidad igual de honor.

En tal marco, a partir de la doctrina, se buscd dar respuesta a la siguiente
pregunta ¢ Qué engloba o que forma parte del ntcleo esencial del derecho al honor? Dicha

repuesta doctrinaria se resume en 2 concepciones, la factica y la normativa.

e  Laféactica se desglosa en 2 formulas.
e Lafictica objetiva, donde se concibe este derecho en funcion de la idea de que la fama
o la reputacién del sujeto viene otorgada por la sociedad, es decir, debe haber una
estimacion publica de sus valores.
e  La factica subjetiva, esta supone que es la propia estimacién de uno mismo, sin

necesidad de un pardmetro social, lo que importa.

e Lanormativa: esta construye al honor como un valor intrinseco de la persona, este se basa
en la dignidad que todo ser humano posee, por ello, se puede gozar, a priori, de este derecho

materializado en una norma (Caruso, 2008).

El trabajo de la doctrina aiin no se agota, puesto que no hay un consenso general,
pero si existen conclusiones eclécticas que buscan unir a la concepcion factica con la

normativa, y una concepcién estrictamente normativa.

e Lanormativa-factica, esta plantea que toda persona tiene un honor minimo
por el solo hecho de ser persona o un sujeto con dignidad; por otro lado,
contempla que hay otra parte del honor que puede ser variable, esto en
dependencia de criterios facticos que cada sociedad otorga como normas
de conducta y el cumplimiento de estas por las personas.

e La estrictamente normativa, esta reconoce una igual cantidad de honor a
todas las personas por ser este un atributo inherente a la dignidad; en este
sentido, no importa la conducta del sujeto para argumentar una posible
reduccién en su honor. Esta teoria se basa en la proteccion del libre
desarrollo de la personalidad, bajo la que cada quien puede elegir cémo
vivir y qué hacer con su vida, sin que estas decisiones repercutan,

negativamente, en la cantidad de honor a conceder.
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En suma, aun cuando no hay un consenso, si existe la aceptacion de 2
concepciones del honor, una donde este es variable y otra donde es invariable. Por otro
lado, las Constituciones, sea en paises de América Latina, como es el caso de Per(, o de
Europa, como es el caso de Espaiia, no definen qué debe entenderse por “honor”, lo que
se deja a una suerte de numerus apertus, debido a que una definicion restringida podria

permitir actos lesivos contra el honor que queden impunes.

Asi, pese a que la definicién quede “abierta”, esta clara la existencia de un
derecho al honor para todos los individuos, donde hay una parte constitutiva de este que
es invariable, y no tiene que ver con la percepcion social, sino con la esencia de ser una

persona, y otra parte variable como consecuencia de la percepcion social.

El derecho al honor contiene un problema o debate que no se supera, y es que el
contenido de este esta supeditado a 2 factores, al de la opinidn ético-social dominante de
un momento especifico en la historia y a la ausencia de una definicién totalizadora; por
lo tanto, al expresar que el derecho al honor tiene un “problema”, se alude a la
indeterminacion de este, pues esta, obligatoriamente, sujeto a opiniones subjetivas. Cabe
resaltar que, sea desde el modelo preconstitucional o desde el constitucional, se ha
mantenido una linea conceptual horizontal a lo largo del tiempo al identificar el concepto

de honor con el prestigio y la autoestima que el individuo puede ostentar.

En palabras de Juan Fuentes Osorio’, existe una concepcion del honor en la
historia que se mantiene intrinsecamente unida con la fama (honor objetivo) y la
autoestima (honor subjetivo), y las teorias normativas y facticas del honor no pueden
existir independientes unas de otras, en virtud de que este termina por fundarse en codigos
valorativos que tienen un reconocimiento juridico, donde lo social y lo individual es
ponderado (Fuentes, 2007). Por ello, la problematica del derecho al honor persistira al
sostenerse, en parte, en la definicion de reputacion y autoestima, lo que contempla una

carga eminentemente subjetiva.

Dicho problema es palpable al contraponer lo expuesto en 2 sentencias, una es
del Tribunal Constitucional, del 2005, y otra es un Acuerdo Plenario de la Sala Penal
Permanente del 2006. La que corresponde con el fundamento octavo de la sentencia
recaida en el Expediente N. 04099-2005-AA/TC expresa lo siguiente.

7 Catedratico de derecho penal en la Universidad de Jaén — Andalucia.
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[E]l derecho al honor no tiene un cariz ni “interno” ni “externo”, como ha sugerido cierta doctrina
para expresar las formas en que puede ser padecida su agresion, frente a uno mismo o frente a
los demas. Se mancilla el honor cuando se humilla y se degrada en la condicién de ser humano
a una persona lanzandole ofensas o agrediéndola en forma verbal directamente o haciéndolo ante
el publico y de cualquier forma. La diferencia es, en todo caso, que, en el segundo supuesto, en
el caso de la agresion a la reputacion social, el honor estd comprometido doblemente, como
una ofensa hacia uno mismo y como un desprestigio frente a los demas, desmereciendo la
condicién de ser social por excelencia que es toda persona. El honor corresponde, asi, a
toda persona por el solo hecho de serlo y se manifiesta, sobre la base del principio de
igualdad, contrario a las concepciones aristocraticas, polutocraticas o meritocraticas. (Caso
Arnlado Ramdn Moulet Guerra, 2011)

Por el contrario, en el Acuerdo Plenario se indica lo siguiente.

El honor es un concepto juridico ciertamente indeterminado y variable, cuya delimitacion
depende de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento historico, pero que,
en todo caso, desde una perspectiva objetiva, aluden a la suma de cualidades que se atribuyen a
la persona y que son necesarias para el cumplimiento de los roles especificos que se le
encomiendan. Desde un sentido subjetivo el honor importa la conciencia y el sentimiento que
tiene la persona de su propia valia y prestigio; reputacion y la propia estimacion son sus dos
elementos constitutivos [en igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la
sentencia nimero 0018-1996-Al/TC, del 29.4.1997, que hace mencion al honor interno y al
honor externo, y llega a decir que la injuria, a diferencia de la difamacion y la calumnia, s6lo

inciden el honor interno, que es muy subjetivo].

Este bien juridico esta reconocido por el Articulo 2°, numeral 7), de la Constitucion, y constituye
un derecho fundamental que ella protege, y que se deriva de la dignidad de la persona —
constituye la esencia misma del honor y determina su contenido-, en cuya virtud los ataques al
honor son ataques inmediatos a la dignidad de la persona. Su objeto, tiene expuesto el Tribunal
Constitucional en la sentencia nimero 2790-2002-AA/TC, del 30.1.2003, 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 expresiéon e informacion, puesto que la informacién que se
comunique, en ningln caso, puede resultar injuriosa o despectiva. (Corte Suprema de Justicia de
la Republica, 2006)

4.1.2 Sobre el derecho a la libertad de expresion

Antes de explicar la libertad de expresion como derecho, se identificaron los

componentes que se encuentran dentro de este; por lo tanto, el derecho a la libertad de

expresion implica, por un lado, el derecho de opinion y, por el otro, el derecho a la

informacion, ambos pueden encontrarse y coexistir en una misma situacion, pero no son
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iguales. Por ello, la doctrina les ha otorgado tratamientos distintos, de manera tal que se

puedan diferenciar y aplicar, correctamente, en concordancia con el caso en particular.

Frente al derecho entendido desde la libertad de opinion, este determina que
cualquier persona puede emitir sus pensamientos y opiniones dentro del contexto de una
sociedad democratica, contrariamente, la libertad de informacion denota la facultad que
tienen los individuos para informar, verazmente, sobre distintos acontecimientos de la
vida cotidiana (Whittingham, 2007).

Por veraz no debe interpretarse que la informacién sea totalmente cierta, esto
desde una Optica objetiva, sino que el emisor de dicha informacién debe haber actuado
con respeto de un estdndar minimo de diligencia para sostener, como veraz, lo que
expresa. La libertad de informacion trata o esta intrinsecamente unida con la veracidad
como requisito, es asi que, en caso de un conflicto de intereses entre la libertad de
informacién y el derecho al honor, por ejemplo, aplica la exceptio veritatis como

mecanismo de solucidn, tal y como se sefiala en el Articulo 134 del Codigo Penal peruano.

Ambas libertades se encuentran protegidas dentro del nucleo de la libertad de
expresion, pero la libertad de informacion tiene una finalidad concreta: informar con la
transmision de hechos, con lo que se puede aplicar la exceptio veritatis. Por el contrario,
la libertad de opinion supone la transmision de juicios de valor, con lo que no es posible
aplicar la exceptio veritatis por la alta carga subjetiva que es propia de las opiniones; por
lo tanto, este derecho tiene la intencion de transmitir ideas, pensamientos y opiniones, no

hechos, por lo que Francesc de Carreras ided lo siguiente.

[...] La libertad de opinidn expresa ideas, pareceres o puntos de vista sobre cuestiones
controvertidas segun la ideologia y manera de pensar de quien las formula, mientras que el
derecho a la informacién tiene un marcado caracter objetivo y no expresa ideas o pareceres

subjetivos sino hechos que pueden ser sometidos a la prueba de la veracidad. (De Carreras, 1990,

p-1)

Por otro lado, en el campo doctrinario de la libertad de expresion, esta se ha
construido como “la teoria de la posicion preferente del derecho a la libertad de
expresion”, y parte de 2 presupuestos, el primero toma, como punto de partida, que la
libertad de expresion es un derecho humano que se reconoce como fundamento de la
dignidad que toda persona posee por el mero hecho de serlo. El segundo presupuesto parte
de la importancia del derecho a la libertad de expresion en tanto los efectos de este

producen una serie de beneficios para la vida en comunidad, esto como resultado de una
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contribucién a la sedimentacion del sistema democratico de Gobierno, donde la opinion

publica libre y el pluralismo politico son presupuestos indispensables.

Asi, la doctrina de la posicion preferente, en cuanto a libertad de expresion se
refiere, existe como consecuencia de la necesidad de este dentro de un contexto
democratico; cabe resaltar que dicha importancia solo existe en la medida en que el
derecho sea reflejo de la construccion de una opinion publica libre que fomente la
democracia (Marciani, 2005). Bajo esa linea de ideas, el fundador de la teoria
democratico-politica del derecho a la libertad de expresion, Alexander Meiklejohn,
argumentd que este derecho no es un derecho subjetivo que cumple solo con la
autorrealizacion del individuo, sino que es el sustento para la construcciéon y la

permanencia de un modelo de Gobierno democratico (Meiklejohn, 1961).

Los precedentes de la doctrina de la posicion preferente son norteamericanos. En ellos tienen
una especial relevancia el sustancial cambio jurisprudencial de mediados de los afios setenta (a
partir de la STS federal de los Estados Unidos, New York Times Co. Vs. Sullivan, 376 US 254).
Segun esa nueva doctrina, una informacién publicada en un medio de comunicacion conteniendo
datos falsos y que suponga una grave vulneracion del derecho al honor de un cargo pablico no
puede ser restringida solo por estos motivos, pues sigue gozando, pese a ello, de proteccion
constitucional. La proteccion se fundamenta en el interés general que subyace a la informacion
publicada, entendiendo por tal que su objeto (independientemente de su contenido, como hemos
dicho en parte falso y difamatorio) versa sobre un asunto de relevancia para el debate pablico. A
partir de aquel momento, a las informaciones que versen sobre asuntos de interés publico se les
permite contener mensajes falsos y/o difamatorios, siempre que no se pruebe que el emisor del
mensaje ha falseado los hechos intencionalmente, actuando con un despreocupado desprecio
hacia la verdad. (Rodriguez, 2005, p. 2)

En tal marco, por medio de sendas resoluciones, se puede ver que el TEDH ha
decidido seguir esta linea de andlisis, esto al otorgarle una preferencia al derecho a la
libertad de expresion en los casos donde hay un interés publico de fondo, con base en la
necesidad social de la libertad de expresion para construir y mantener una sociedad

democrética (Tribunal Europe de Derechos Humanos, 1991).

A la doctrina de la posicion preferente se le limita desde la doctrina del clear
and present danger y la doctrina de la real malicia (actual malice). La doctrina de la real
malicia dicta que solo se admitiran sanciones en caso de que la informacion que se haya
emitido sea falsa y haya sido producida con real malicia, sin embargo, esta doctrina esta

dirigida hacia los casos de derecho a la informacion y no a la opinion, pues se basan en
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que se emita informacién — no opiniones — que sean falsas y hayan sido producidas para

causar dafio o “real malicia” (Organizacion de los Estados Americanos, 2000).

No obstante, dicho limite puede extrapolarse hacia el derecho a la libertad de
opinion, en funcion del supuesto de que si la doctrina de la posicion preferente se sostiene
en la importancia del derecho a la opinién como eje indispensable dentro de un régimen
democratico, entonces, en caso de que exista un conflicto entre el derecho a la opiniony
el derecho al honor, por ejemplo, y la opinién emitida no haya cumplido con el requisito
de ser relevante para el debate pablico y la vida democratica, se superpondria el derecho

al honor en el caso concreto.

En consideracion con lo descrito, la doctrina de la posicion preferente tiene como
esencia la retroalimentacién o simbiosis entre la libertad de expresién y la democracia,
ambos derechos necesarios para su subsistencia. La confrontacion de ideas y la libertad
de critica son sefias de identidad de un régimen democratico, asimismo, dentro de esta
libertad hay otros derechos que se sostienen, tales como el derecho a la libertad religiosa,
la libertad ideoldgica, la libertad de cétedra, de reunion, de representacién politica, de
sufragio, entre otros. Pese a esto, mas democracia supone, en estos contextos, menos
privacidad, en tanto el derecho a la libertad de expresion tiene una posicion preponderante
por sobre el derecho a la intimidad y al honor, pero ello puede ser contraproducente al
implicar que sean menos los que se involucren en la vida politica y publica, por ende,
menos pluralismo ideolégico y un empobrecimiento de la democracia (Arias, 2018);
entonces, tiene que existir un limite al derecho a la libertad de expresion como derecho

preferente.

En este segundo lugar, la jurisprudencia internacional ha tomado la doctrina
empefiada por el juez Holmes de la Corte Suprema de Estados Unidos, conocida esta
como la doctrina del clear and present danger. Bajo esta construccion, es posible
restringir el derecho a la libertad de expresion unicamente en los casos donde se considere
que la opinidn o informacion vertida pueda crear un peligro claro e inminente de un mal
sustancial, el que el Estado, en el ejercicio de sus funciones, tiene la obligacion de

prevenir (Arias, 2018).

En palabras del juez Holmes, el examen del clear and present danger se define
al analizar si el uso de las palabras crea un peligro cierto e inminente (Corte Suprema de
los Estados Unidos de América, 1919).
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Por ultimo, deben de considerarse, dentro de las teorias que se ocupan en el
derecho a la libertad de expresion, los limites que se han comenzado a esbozar frente al
hate speech o discurso de odio. Esta forma de expresion es entendida como un conjunto
de expresiones que ofenden, atacan, denigran y menosprecian a grupos humanos con
caracteristicas especificas — sexo, raza, orientacion sexual, religion, idioma, entre otros —
y que, por lo general, estan conformados por minorias o grupos historicamente

discriminados.

Entonces, bajo el Estado constitucional de derecho, en valoracion de la
proteccion de la dignidad de la persona como eje central de este Estado, se han formado
diversos argumentos en contra del discurso de odio, esto contiene la libertad de expresion,
en la medida en que se proyectan ciertos limites que deben tenerse en cuenta al momento
de ejercer este derecho. Dentro de ellos, el argumento mas importante es el “argumento
igualitario” o egalitarian argument, en funcion de este, autores como Owen Fiss sostienen
que las expresiones de odio atacan, directamente, a la dignidad de las personas, y esto
conlleva a un sentimiento de inferioridad que termina por afectar la participacion politica
de los sujetos atacados (Fiss, 1996). Igualmente, como bien menciond la Dra. Marciani,
aun si los que hayan sido atacados a través del hate speech participan en la vida politica,

sufriran una serie de prejuicios.

Pero incluso en el caso de que estos sujetos logren participar en el debate existird una percepcion
precondicionada de ellos por parte de sus eventuales oyentes. Asi, los miembros de los grupos
tradicionalmente discriminados por el hate speech llegaran al debate publico con un auditorio
gue —consciente o inconscientemente, debido a la continua recepcion de expresiones de odio 0
de menosprecio— mantendra prejuicios referidos a su condicion intelectual o moral, lo que
redundara en la posible hostilidad o falta de atencion o de seriedad hacia sus mensajes. (Marciani,
2018, p. 1)

Por lo tanto, el discurso de odio perjudica 2 de los bienes juridicos que el derecho

a la libertad de expresién defiende, estos son la dignidad de la persona y la democracia.

En este contexto, el limite de la doctrina del derecho preferente a la libertad de
expresion se encuentra enmarcado dentro de la finalidad del discurso, la relevancia, el
proposito para el debate pablico y el sostenimiento de la democracia que pueda tener lo
transmitido, sea como informacion u opinién, marco en el que, por afinidad, se puede

encuadrar la idea de un peligro cierto e inminente que el Estado deba prevenir.
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4.2 La jurisprudencia frente a la satira y las burlas

A continuacion, se analiza la jurisprudencia que se ha emitido respecto con el
conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresién, manifestada esta por
intermedio del derecho a una opinion puablica libre y ejercida a partir de herramientas

comunicacionales como la satira.

Una de las dificultades que se presentaron en el camino de esta investigacion fue
la ausencia de jurisprudencia sobre el tema de la libertad de expresion y el uso de la sétira,
tanto desde la Corte IDH, como desde la jurisprudencia constitucional nacional. Por ello,
se efectud un analisis de la jurisprudencia, sobre todo, europea, emitida esta por el
Tribunal Constitucional Espariol y la Corte Europea de Derechos Humanos, en virtud de
que, desde ambas instancias, se han resuelto conflictos similares al que fue materia de
estudio. También se estudio la poca jurisprudencia nacional en la materia que han
adoptado las corrientes de las cortes sefialadas, esto con alusion a algunos casos
emblematicos decididos por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos y la Corte
IDH.

4.2.1 Jurisprudencia internacional - Europa y Estados Unidos

A manera de introduccién, en funcion de la Corte Europea de Derechos
Humanos, el caso Lingens resolvio 2 interrogantes fundamentales en el debate, estos
acerca de la importancia y los limites de la libertad de expresion. Conforme con la

importancia de la libertad de expresion, el TEDH (1986) sefial6 lo siguiente.

[...] La libertad de expresion [...] es uno de los principales fundamentos de una sociedad
democratica y una de las condiciones mas importantes para su progreso y desarrollo
individual...por consiguiente, los limites de la critica permitida son mas amplios en relacion a
un politico considerado como tal que cuando se trate de un mero particular: el primero, a
diferencia del segundo, se expone, inevitable y deliberadamente, a una fiscalizacion atenta de

Sus actos y gestos [...].

Por otro lado, sobre los limites de la libertad de expresion, esta sentencia hizo
una diferenciacion acerca de estos en caso de que se emita una opinion personal o se
exponga informacion; asi, en casos como el presente, donde se expresen juicios de valor,
estos deben diferenciarse de hechos, pues los primeros son subjetivos y no pueden
probarse, en cambio los segundos si, por lo que los hechos encuentran una limitante en

su veracidad, pero las opiniones no.
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Similarmente, la sentencia afiadié que los juicios de valor son una herramienta
trascendental en la labor de la prensa y “la imposibilidad de probarlos es inherente a

ello”.

Este caso fue fundamental al resolver un conflicto entre un periodista Austriaco,
Peter Michael Lingens, y el politico Kreisky, canciller y presidente del Partido Socialista,
quien habia ganado la mayoria parlamentaria con la posibilidad de formar una coalicién
con el Partido Liberal, donde el segundo denunci6 al primero por publicar 2 articulos que,
supuestamente, difamaban al mencionado politico al expresar que este protegia al
presidente del Partido Liberal, Friedrich Peter, quien, aparentemente, habia formado parte
de la brigada SS durante la Segunda Guerra Mundial. En ese sentido, la sentencia protegio
la libertad de opinion del periodista en tanto tenia relevancia para el sostenimiento del

régimen democratico.

Por otro lado, en lo referente con la Corte Suprema Estadounidense, esta, con el
caso Hustler Magazine, INC. vs. Falwell, protegio el derecho a la libertad de expresion
aun en el caso de que se parodien figuras publicas, incluso las que puedan ser
consideradas como “ultrajantes” y que, como consecuencia de ello, causen graves efectos

emocionales en quienes son objeto de estas (Hustler Magazine vs. Falwell, 1988).

En esta parodia, de la que es sujeto un personaje de relevancia politica, se
expresa que en su primera vez, al tener relaciones sexuales, estuvo alcoholizado y su
pareja era su madre. Esto se permitié bajo el argumento de que las descripciones graficas
y la caricaturizacion satirica de personajes con relevancia politico-social es predominante
dentro del debate pablico y politico, por lo que estas manifestaciones tienen un espacio

que esta protegido por el derecho a la libertad de expresion.

Por el contrario, un limite fuertemente demarcado frente al ejercicio de la
libertad de expresion se puede ver en el caso Makoki, resuelto este por el Tribunal
Constitucional Espafiol, donde, debido a una imagen que se burlaba de los judios en
cautiverio en campos de concentracion nazi, se resolvio que la libertad de expresion no
amparaba las manifestaciones satiricas que tuvieran como resultado la incitacion al odio

o la violencia contra un determinado grupo humano.

Empero, la sentencia mantuvo un desarrollo ante la defensa de la libertad de
expresion, puesto que el Tribunal Constitucional espafiol sefialé que este tipo de casos,

donde hay una satira o burla que supone el ejercicio del derecho a la libertad de opinion,
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no deben satisfacer el principio de veracidad que si es exigible cuando se juzga respecto
con la libertad de informacién. Asi, la negacion que se hizo del Holocausto si estaria
amparada dentro del derecho a la libertad de opinion, mas lo que no estaria comprendido
dentro de este son los discursos que inciten al odio o a la violencia, tal y como se

determind en el presente caso.

A lo largo de las casi 100 paginas del comic se habla el lenguaje del odio, con una densa carga
de hostilidad que incita a veces directa y otras subliminalmente a la violencia por via de la
vejacion. El efecto explosivo de tales ingredientes asi mezclados es algo que la experiencia ante
nuestros 0jos permite predecir sin apenas margen de error por haber un encadenamiento causal

entre unos y otros. (Caso Makoki, 1995)

De ese modo, se el Tribunal se adhirio a la doctrina del clear and present danger,
esta plantea que solo se limitara un derecho fundamental en caso de que exista un riesgo
real e inminente para otro derecho o bien constitucionalmente protegido. En este marco,
la satira politica encuentra un limite cuando sea constitutivo del discurso de odio, en vista
de se afectarian los derechos a la dignidad y el honor del grupo de personas (Valero,
2014).

Analogamente, se halld la sentencia del caso que involucré a Isabel Preysler,
donde una revista satirica publicé una imagen de ella con el cuerpo de otra mujer en tanga;
en esa sentencia, el Tribunal replicé el fundamento juridico 7 del caso “Joaquin Estefania

Moreira”, este sefiala lo siguiente.

[...] Aquellas personas que alcanzan cierta publicidad por la actividad profesional que
desarrollan o por difundir habitualmente hechos y acontecimientos de su vida privada, o que
adquieren un protagonismo circunstancial al verse implicados en hechos que son los que gozan
de esa relevancia publica, pueden ver limitados sus derechos con mayor intensidad que los
restantes individuos como consecuencia, justamente, de la publicidad que adquiera su figura y

sus actos. (Caso Joaquin Estefania Moreira, 1999)

A pesar de esto, en el presente caso se determind que la sétira, aunque
efectivamente es un método de critica social, debe estar destinada a ello, para que pueda

constituirse dentro del uso legitimo del derecho a la libertad de expresion.

Es decir, la sétira sin finalidad no esta protegida por el derecho a la libertad de
expresion, solo lo estaria si con su ejercicio contribuye al mantenimiento de una opinién
publica critica y plural, esta como condicidn indispensable para el sostenimiento del

sistema politico democrético.
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En sintesis, el caso Presley no cumplia con las exigencias constitucionales
descritas, debido a que el fotomontaje no revertia ninguna forma de interés democréatico
superior para justificar dicha satira, por lo que ese tipo de parodia o burla no puede ser

entendida o defendida desde el derecho a la libertad de expresion (Caso Preysler, 2010).

Otro caso donde se delimito la satira fue el caso Eon vs. Francia del 14 de marzo
de 2013; dicho caso sucedid porque un ciudadano francés hizo publica una pancarta donde
le decia al presidente de Francia, Nicolas Sarkozy, “pierdete gilipollas”. Para el TEDH,
este acto si estaba comprendido dentro de los limites del derecho a la opinién y, por lo
tanto, a la libertad de expresion, en virtud de que este suceso no atentaba en contra del
honor ni la vida privada del “afectado”, sino que constituia un ejercicio de satira politica
en contra de este como consecuencia de una frase que Sarkozy utilizo. Asi, el TEDH
preciso que los politicos debian de soportar actos tales, ellos contribuyen al debate sobre

cuestiones de interés general (Eon c. Francia, 2013).

Igualmente, en la sentencia de Vereinigung Bildender Kunstler vs. Austria, del
2007, el TEDH demarcé la linea trazada para explicar lo que se debe entender por satira.

La satira es una forma de expresion artistica y comentario social que, exagerando y
distorsionando la realidad, pretende provocar y agitar. Por lo que, es necesario examinar con
especial atencion cualquier injerencia en el derecho de un artista -0 de cualquier otra persona- a

expresarse por este medio. (Vereinigung Bildender Kiinstler c. Austria, 2007)

Entonces, la satira es una provocacion adrede que es, a su vez, manifiestamente
exagerada y distorsionada frente a la realidad. Como “problema” juridico es algo repetido
en diversos tribunales, tanto nacionales como supranacionales, pues no hay, aun, una
formula generalizada que permita dar solucion al conflicto entre el derecho al honor y la

libertad de expresion, por lo menos en casos de satira politica.

En los casos Makoki y Preysler ello no sucedid, esto puede ser consecuencia de
que, en el primer caso, se trataba de un discurso de odio, y en el segundo no se cumplia
con argumentar la relevancia sociopolitica para la mantencion del régimen democratico.
En el caso de las cortes espafiolas se respetaron los presupuestos de las doctrinas descritas,
clear and present danger y la doctrina de la posicion preferente a la libertad de expresion.

En suma, en el caso estadounidense se denotd, segun el analisis del juzgado, que
la sétira en conflicto tenia una importancia politica por la relevancia del personaje en ella,

por lo que se respeto el derecho a la libertad de expresion de la revista que publico la
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caricatura. De este modo, por mas que no existan soluciones universales, si se puede ver
que las doctrinas descritas son utilizadas por cortes de distintas tradiciones juridicas para

resolver casos similares.
4.2.2 Jurisprudencia de la Corte IDH

Frente a temas de satira, especificamente, la Corte IDH carece de gran
jurisprudencia, por ejemplo, el caso que llegd a esta corte por una multa impuesta por la
jueza Susana Novile en Argentina, esta en contra de la revista satirica Barcelona, donde
se dictaba indemnizar, econdmicamente, a la Sra. Cecilia Pando, presidenta de la
Asociacion de Familiares y Amigos de los Presos Politicos de Argentina, por concepto
de dafio moral luego de publicarse un fotomontaje que, de conformidad con la sentencia
y la demandante, afectd su honor; este caso no ha sido resuelto adn.

Los siguientes casos no tocaron, concretamente, el tema de la satira, pero no
dejan de ser precisos al dar luces sobre los limites del derecho a la libertad de expresion
y en qué momento puede censurarse algo emitido, sea considerado informacion u opinion,

entre otros.

Por ejemplo, el caso sobre “la tltima tentacion de Cristo” involucra el derecho a
la libertad de expresion, pero solo en lo referente con la censura previa a la que estuvo
sujeta dicha pelicula. En ese sentido, el fondo de la sentencia resolvio respecto con los
limites de esta forma de censura, asi, para que verdaderamente exista un progreso social
y una sociedad totalmente democratica, el Estado debe fomentar el pluralismo y la
tolerancia para que la informacion u opinion que se emite, sea ofensiva o inquietante,

pueda ser compartida.

Con ello, la Corte IDH expuso que la restriccion a la libertad de expresion se
emplea en ultima ratio, y debe ser siempre proporcional con el fin legitimo que se
persigue. No obstante, todo esto no deja de lado que, quien hace un uso “indebido” de la
libertad de expresion, deba de asumir sus deberes y responsabilidades (Caso la ultima
tentacion de Cristo, 2001).

De igual manera, en el caso Kimel Eduardo G. Vs. Republica de Argentina, la
Corte IDH, aunque no hizo referencia a usos de satira o burlas, realiz6 un ejercicio de
distincion entre lo que debe entenderse por “hechos” y “juicios de valor”, tal y como se

efectud en el caso Lingens. Bajo dicha diferenciacion, la Corte IDH especifico que las
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opiniones que fueron vertidas por el Sr. Kimel no podian ser consideradas como
verdaderas o falsas, pues al ser opiniones y no hechos, no podian estar sujetas al test de
veracidad (Kimel Vs. Argentina, 2010); esta distincion fue realizada en el caso Tristan

Donoso vs. Panama (Tristan Donoso Vs. Panam4, 2010).

Por otro lado, por medio de los casos: Fontevecchia y D”Amico v. Argentina,
Ricardo Canese vs. Paraguay, e lvcher Bronstein vs. Perd, se empled el siguiente

argumento.

En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no solo se protege 1la emision de
expresiones inofensivas bien recibidas por 1a opinién publica, sino también 1a de aquellas que
chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos un sector cualquiera de la poblacién.
(Caso Ivcher Bronstein Vs. Pera, 2001; Jorge Fontevecchia y Hector D’Amico, 2011; Ricardo
Canese c. Paraguay, 2004).

Aun cuando no se haga mencién expresa de la satira, este argumento, repetido
en varias sentencias, contiene un analisis fundamental para la tarea que esta tesis busco
realizar: la de ponderar un caso en concreto donde, con la satira, se puede, o no, afectar,
desproporcionalmente, el derecho al honor de ciertas personas. Lo que resalta de la cita
expuesta se encuentra en que, cuando hay interés publico y se fomenta el debate politico,
las expresiones que puedan irritar o inquietar deben de ser aceptadas, esto al tomar, como
punto de referencia, la doctrina de la posicion preferente respecto con la libertad de
expresion. En tal marco, la satira es una herramienta comunicacional que tiene la
intencion de causar una inquietud, por ejemplo, con la ofensa, en quien la lee, para

promover el debate publico.
4.2.3 Jurisprudencia nacional

Finalmente, en Perd, como bien lo mencioné el abogado Luis Alberto Huerta
Guerrero, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no es extensa respecto con los
limites del derecho a la libertad de expresion. Por ello, no puede afirmarse que en el pais
hay una tendencia jurisprudencial de los temas donde se encuentre en conflicto este
derecho (Huerta, 2014), pero se han hallado algunos casos resueltos por el Poder Judicial,

estos se analizan a continuacion.

A partir de la Sentencia N. 1372/2010, emitida esta por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de Peru, con fecha de 18 de junio de 2010, se resolvié un

recurso de nulidad interpuesto por Segundo Alejandro Carrascal, esto por ser acusado
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como autor del delito de difamacién contra Victor Manuel Feria. La condena que se habia
impuesto contra el director de un semanario nacional era consecuencia de una serie de
frases que se hacian en el semanario, tales como “destapan podredumbre en el

Tecnoldgico [...] sancién a corruptos del ISTP”, entre otras.

En dicha sentencia, se resolvio que “las criticas asperas, casuisticas o ataques
incisivos y poco gratos son necesariamente tolerables para afianzar la libertad de opinidn
y garantizar un debate publico sobre asuntos de interés local en el manejo de las
instituciones del Estado”. Igualmente, se planted que los funcionarios publicos y los
organos jurisdiccionales, al momento de resolver sobre el derecho al honor de un
funcionario publico, deben tener en cuenta que las limitaciones a la libertad de expresién
solo pueden interpretarse restrictivamente, es decir, no se da lugar a interpretaciones
amplias ni extensivas (Corte Suprema de Justicia del Per(, 2010); la sentencia sefial6 lo

siguiente.

[...] Ha de tomarse en cuenta el contexto en el que se producen las expresiones objeto de
cuestionamiento...el tono y contenido de las afirmaciones tolerables en ejercicio de la libertad
de expresion estan en relacion con el grado de interés general o social que despierte la noticia.
(Corte Suprema de Justicia del Pert, 2010)

Equivalentemente, desde el ambito del derecho civil, la Casacion N. 1100-2016
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, sobre un caso de indemnizacién por
dafos y perjuicios, resolvio un conflicto entre el derecho a la libertad de expresion y el
derecho al honor (Caso Jorge Octavio Ronald Barreto Herrera c. Diario La Republica,
2017).

El recurso procesal fue ingresado por la demanda al Grupo La Republica S.A.,
quienes habian sido sentenciados por el delito de dafios y perjuicios ocasionados por un
fotomontaje donde la “victima”, Ronald Barreto Herrera, juez de la republica, aparecia
parcialmente desnudo, este demandé al Grupo La Republica S.A. por haber mancillado

su honor como persona y magistrado, debido a la ridiculizacion hecha a su imagen.

Para la Sala Superior, la imagen colocada en el diario el 09 de julio de 2009 no
fue considerada como producto del ejercicio regular del derecho a la libertad de expresion
e informacion del diario La Republica, con lo que se concluy6 que tuvo la intencion de

confundir al lector a fin de que pensara que era una imagen real del juez Barreto desnudo;
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por ello, se estim6 que si se habia ocasionado un dafio y que este debia de ser

indemnizado.

Ante este caso, la Suprema Sala fundamentd que lo que sucedia era una colision
entre 2 derechos fundamentales, el derecho al honor y el derecho a la libertad de
expresion. En ese orden de ideas, se especifico que la libertad de expresion tiene un
aspecto especial y en ella se fundamentan los principios democréaticos — doctrina de la
posicion preferente, para lo que se citdé a la Corte IDH y al TEDH. En esta linea de
analisis, el fundamento décimo cuarto sostuvo que el ejercicio de la libertad de expresion
puede significar la vulneracion de otros derechos, y en funcién de su importancia dentro
del sistema democratico, es indispensable que, en ciertas situaciones, y en caso de duda,
se prefiera su defensa, en vista de que lo opuesto significaria quebrar las bases de la
tolerancia y la posibilidad de una opinién publica libre.

Se agreg0 que, en el caso de funcionarios pablicos, esa tolerancia debe ser aln
mas exigible, en virtud de que el propio ejercicio de su cargo los expone a la critica y los
cuestionamientos, sobre todo cuando existen temas de interés publico. Esto no significa
que los funcionarios publicos carezcan de honor, sino que este debe ser analizado de

acuerdo con los principios del pluralismo democratico.

Por lo tanto, el fotomontaje es una forma de hacer periodismo a través de una
herramienta especifica (la satira y la ironia) que se encuentra vinculada con las noticias
de interés nacional, como la investigacion que la Oficina de Control de la Magistratura

(OCMA) le hizo al juez en cuestion.

Con la investigacion se ultim6 que la satira, en casos como estos, tiene un
tratamiento rutinario en la prensa peruana para dar opinién sobre diferentes temas. En
consecuencia, por el interés nacional que dicho juez suponia dentro de la sociedad
peruana y al haber sido investigado por la OCMA, se concibio que el fotomontaje no
excedid la linea divisoria entre el derecho al honor y la libertad de expresion, por lo que,

en ese extremo, se le dio la razon al diario La Republica.

Esto Gltimo es de suma importancia, no toda opinion que se presente en un medio
de comunicacién es cierta, ni tiene que serlo, porque, al no estar sujeta al control de
veracidad, es subjetiva. Para que la opinion esté defendida por el derecho a la libertad de
expresion, esta debe estar revestida de interés publico, con lo que se alude al caso

analizado sobre la China Tudela; la columna satirica de este personaje, por su naturaleza,
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esta llena de exageraciones que constituyen el instrumento de opinién del columnista. Lo
importante en casos de esta naturaleza es ponderar qué tanto interés publico reviste la
satira, puesto que, si no hay temas de interés publico, las afectaciones al derecho al honor
que se puedan causar no estarian contempladas dentro de la finalidad democratizadora
que defiende el derecho a la libertad de expresion al momento de protegerlas.

En seguimiento de los casos resueltos por el Poder Judicial, otro similar se
soluciond en la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, donde Rafael Enrique Leon
Rodriguez — Rafo Ledn — fue denunciado por haber difamado a Martha Elvira Rosa Meier
Mird Quesada en la columna satirica “duefo de nada”, publicada esta el 20 de julio de
2014 en la revista Caretas. En dicha columna, se utilizaron frases insultantes en contra de
la recurrente en respuesta al articulo escrito por ella, titulado este “el sindrome Susy”,
donde se critico la gestion de la exalcaldesa Susana Villaran (Rafael Ledn c. Martha Meier
Miro Quesada, 2016).

La Sala Penal resolvid, en favor de Rafael Ledn, bajo los argumentos de que la
recurrente era un sujeto de relevancia publica y sus opiniones, en calidad de periodista, la
insertaban dentro del debate publico; en este contexto la satira del demandado fue

utilizada dentro de lo defendido por la libertad de opinién (Legis.Pe, 2016).

En sintesis, este analisis se culmino con la lectura del Acuerdo Plenario No. 3-
2006/CJ-116, este fue emitido, como doctrina legal, por la Corte Suprema. En dicho
acuerdo, se le dio solucidn al conflicto entre el derecho al honor y el derecho a la libertad
de expresion e informacién, con la idea de que esto debe ejecutarse por intermedio de la
formulacion de un juicio ponderativo que tenga en cuenta las circunstancias de cada caso
en particular y permita determinar si la conducta atentatoria contra el honor esta
justificada por ampararse en el ejercicio de las libertades de expresion o de informacion.
La base de esta posicion estriba en que, en principio, los 2 derechos en conflicto, honor y
libertad de expresion, gozan de igual rango constitucional, por lo que ninguno tiene
caracter absoluto respecto con el otro (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2006).
No obstante, el Acuerdo Plenario no menciond las situaciones en las que la libertad de

expresion o el honor gozarian de mayor defensa, uno frente al otro.
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4.3 El balance entre doctrina y jurisprudencia

En este orden de ideas, se efectud un balance entre la doctrinay la jurisprudencia,
pero, en el derecho, no necesariamente hay una correspondencia entre estas dos. En
resumen, en los acapites anteriores se revisé la doctrina y la jurisprudencia de 2 derechos

fundamentales.

1. El derecho a la libertad de expresion manifestado con el derecho a la opinion.
2. El derecho al honor.

Ante el primero, esta la doctrina de la teoria preferente del derecho a la libertad
de expresion y, en relacion con el segundo derecho, esté la doctrina normativa — factica;

en cuanto a la jurisprudencia, se analizaron los siguientes casos®.

Tribunal Tribunal Corte Tribunales de Perg*®
T Corte
Europeo de | Constitucional | Suprema de .
~ S Interamericana de
Derechos Espariol Justicia de
Humanos Estados prrecyls
i Humanos®
Unidos
Caso Lingens Hustler Caso la dltima | Caso Segundo Alejandro
c. Austria Magazine, Inc. | tentacién de Cristo | Carrascal c. Victor Manuel
Caso Makoki Vs. Falwell Feria, 2010
Eon Vvs. Caso Kimel | Caso Rafael Leon C.
Francia Eduardo G c. | Martha Elvira Meier Mird
Republica de | Quesada
Argentina
Vereinigung Caso Tristan | Acuerdo Plenario No. 3-
Bildender Donoso ¢. Panaméa | 2006/CJ-116
Kunstler vs. _
Austria Caso Preysler Caso Fontevecchia
y D’Amico c.
Argentina

8 Fue un total de 16 casos analizados. De estos, 3 son del TEDH, 4 del Tribunal Constitucional Espafiol, 1
de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, 6 de la Corte IDH y 4 del Poder Judicial de Perd.

® Frente a los casos de la Corte IDH, el Tribunal Constitucional se ha referido de la siguiente manera: "en
consecuencia, al Tribunal Constitucional, en el presente caso no le queda mas que ratificar su reiterada
doctrina, imprescindible para garantizar los derechos fundamentales, bien se trate de procesos
jurisdiccionales, administrativos o politicos: que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su
parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidendi, incluso en aquellos casos en los que el Estado
peruano no haya sido parte en el proceso” (Colegio de Abogados del Callao c. Congreso de la Republica,
2007).

10 para el caso peruano, son precedente vinculante, segtn el Articulo 22 de su Ley Organica, las Ejecutorias

que fijan principios jurisprudenciales.
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Caso Ricardo ]
Canese c. Paraguay | Caso Jorge Octavio Ronald

Barreto Herrera c. Diario
La Republica

Caso Ivcher
Bronstein c. PerG

Tabla 4.1. Casos

En sintesis, de los 16 casos, 6 de la Corte IDH y 1, declarado como doctrina
jurisprudencial por las Salas Penales Permanentes y Transitorias, son los vinculantes para
la judicatura peruana. Cabe anotar que las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional de PerG no han formulado precedentes vinculantes, igualmente, se
analizaron otros casos especificos para presentar conflictos juridicos similares al que se
tuvo por objeto para ponderar en esta investigacion. Por ende, se tomaron casos
provenientes de la Corte Suprema de Estados Unidos, la Corte Constitucional Espafiola 'y
del TEDH, estos han tenido una gran influencia en la jurisprudencia constitucional

peruana.

Esta influencia se identifico con una serie de sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional peruano, este ha basado su fundamentacién dentro de la ratio decidendi
de las cortes sefialadas, lo que demuestra que, desde Perd, se reconoce la doctrina y la
jurisprudencia internacionales como una fuente juridica para la resolucion de casos
internos que necesitan de interpretacion de los derechos fundamentales (Landa y Diaz,
2015). Por otro lado, se eligio una sentencia estadounidense, dado que en esta se
distinguid, correctamente, el uso de las doctrinas analizadas; aun cuando no sea
vinculante, no deja de ser util, esto al posibilitar entender la logica de la doctrina al

momento de aplicarla en un ejercicio de ponderacién de derechos fundamentales.

En ese sentido, en todas las sentencias se denotd una congruencia frente a la
relevancia de la opinién a emitir, esto al momento de ponderarla con el derecho al honor.
Por ejemplo, en el caso Makoki y en el caso Isabel Preysler, el tribunal establecid que no
se habian respetado los limites del derecho a la libertad de expresion; en el caso Makoki
se llego a esta conclusion porque se aplico la doctrina del clear and present danger, en
tanto la publicacion realizada fue considerada un peligro para ciertos grupos de personas,

esto por tratarse de un discurso de odio en contra ellos.

El otro caso, que involucré a Isabel Preysler, también excedi6 los limites del
derecho a la libertad de expresion, en tanto el fotomontaje que se emitia de ella no se

encontraba dentro del umbral de lo entendido por “relevancia publica”. Por ende, la
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sentencia indicd que dicha publicacién no contribuia en nada al mantenimiento de una
opinidn publica, plural y libre para el sostenimiento del sistema politico democratico, sino
gue simplemente atacaba a la Sra. Preysler, por lo que prevalecié la doctrina de la clear
and present danger, pues el fotomontaje no tenia otra finalidad méas que la de causar un
dafio injustificado al honor de Isabel Preysler.

Conforme con las sentencias del caso Lingens, Eon y Vereinigung Bildender, se
determin6 que el TEDH se adhirio a la doctrina de la posicion preferente a la libertad de
expresion; esto se debe a que, en el primer caso, se trataba de una situacion donde se
emitian opiniones en contra de un politico (Kreisky), quien tenia gran importancia
sociopolitica al ser el canciller y presidente del Partido Socialista, esto sucedio en un

contexto de elecciones.

En este orden de ideas, las opiniones vertidas por el periodista si se encontraban
dentro de los limites del derecho a la libertad de expresion, esto al cumplir con el requisito
de tener relevancia publica para el debate y el sostenimiento del regimen democratico, en
tanto se colocaba en cuestion la idoneidad del Sr. Kreisky, quien habia defendido a otro
politico, el presidente del Partido Liberal, este, aparentemente, habia entado en la brigada
de la SS durante la Segunda Guerra Mundial.

Ello se replica en el caso Eon vs. Francia, donde un ciudadano francés, militante
socialista, insulté al presidente de dicho pais al mostrar un cartel que decia “piérdete
gilipollas”; cabe resaltar que esta frase habia sido usada por Sarkozy — el presidente —
contra un agricultor que no quiso estrecharle la mano. Como resultado del cartel del
ciudadano francés, este fue condenado por los tribunales franceses por el delito de ofensa
al presidente, con el deber de pagar 30 euros, solo en caso de reincidencia, no obstante,
el condenado acudio al TEDH, pues, en su defensa, argumentaba que la condena era una
intromision ilegitima a su derecho a la libertad de expresion. En este contexto, el TEDH
afirmé que los limites de la libertad de expresion son mas amplios en caso de que se trate
de una persona de relevancia sociopolitica, esta se expone, inevitablemente, a un control

de sus acciones.

El TEDH también recordd que la satira es una forma de expresion y de
comentario social que tiende a ser exagerado y a distorsionar la realidad para provocar y

agitar al lector o al publico al que se dirige. Entonces, en consideracion de que la condena
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de los tribunales franceses podria resultar en un efecto disuasorio sobre venideras satiras
contra personas de relevancia sociopolitica, prevalecio la defensa de la satira, en palabras
de los jueces, “(el recurrente) tratd de expresar pibicamente una critica de naturaleza
politica al jefe de Estado”, basada esta en el hecho de que este sujeto era un activista que
acababa de mantener una lucha a favor de una familia turca en situacion irregular dentro
del pais que, antes de la llegada del presidente, habia sido devuelta a la frontera, con lo
que se pudo establecer que habia un compromiso politico dentro de la naturaleza de lo

expresado (Eon c. Francia, 2013).

Finalmente, frente al caso Vereinigung Bildender vs. Austria, la asociacion de
tal nombre habia realizado una exposicién de arte donde se incluia un cuadro del pintor

austriaco Otto Muhl, Ilamado este “apocalipsis”.

Este era un collage que constaba de 34 figuras pablicas inmersas en actividades
sexuales, entre las que estaban la Madre Teresa de Calcuta, el cardenal austriaco Herman
Groer y Jorg Haider, el anterior lider del Partido Liberal Austriaco; en resumen, el cuadro
mostraba a una serie de personas, fueran miembros de la Iglesia catdlica o del Partido
Liberal Austriaco, eyaculando sobre la Madre Teresa de Calcuta. Por lo tanto, el
exsecretario general de dicho partido politico solicito, como medida cautelar, la
prohibicion de la exhibicion y publicacion del cuadro, asi como una indemnizacion; en
segunda instancia, esto se resolvid a favor del demandante. Asi, la asociacion acudio al
TEDH, desde donde se resolvio que se trataba de un cuadro satirico y caricaturesco que
no se referia a la vida privada del diputado del Partido Liberal, sino a su actuacion politica;
en tal marco, el cuadro fue entendido por el TEDH como una critica del pintor, y
argumento que cuando se produjeron los hechos, el exsecretario general del partido liberal

era un diputado del Parlamento austriaco.

Lo anterior también sucedio en el caso estadounidense Hustler Magazine, INC.
Vs. Falwell, donde se defendié el derecho a la libertad de expresion de la revista, en tanto
la parodia presentada versa sobre un personaje de relevancia politica. Jerry Falwell era
un telepredicador conocido en todo el pais por sus comentarios sobre asuntos politicos y
de interés publico, por lo que, en consonancia con el caso, se entendié que la parodia
queria expresar un comportamiento hipocrita del predicador, esto mediante una satira,
pero esta no tenia el propdsito de tergiversar la realidad para hacer pensar a los lectores

que lo mostrado era cierto.
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En esta linea, bajo los presupuestos de la doctrina de la posicién preferente a la
libertad de expresion, al ser la satira una herramienta utilizada por la revista para generar
un debate sobre las personas que tienen injerencia en la vida politica y en el sistema
democrético, ella esta comprendida dentro del espectro de proteccion del derecho a la
libertad de expresion. En suma, es importante tomar en consideracion que la prevalencia
de la satira no se dio porque esta ponia en cuestion un debate especifico de una situacién
concreta, sino que permitia la manifestacion de una opinion general de un sujeto relevante

para la vida democratica.

Por otro lado, las sentencias de la Corte IDH que se analizaron posibilitaron dar
cuenta, genéricamente, de cuales son los limites del derecho a la libertad de expresion,
con lo que se ultimé que la Corte IDH se adhiere a la doctrina de la posicion preferente a

la libertad de expresion, asi, es posible afiadir lo siguiente.

e En el caso “la tentacion de Cristo”, la Corte IDH defendié el derecho a la libertad
de expresion frente a la posibilidad de la censura previa, en tanto es necesario
fomentar un pluralismo ideolégico que permita sostener y defender el sistema
democratico; asimismo, la censura previa solo se consiente en los casos expuestos
en el Articulo 13, inciso 4 (para defender la proteccion a la moral de la infancia 'y
la adolescencia).

e En los casos Kimel Eduardo G. c. Republica de Argentina y Tristdn Donoso c.
Panama, se expreso la importancia de diferenciar las opiniones de los hechos, esto
a partir del caso Lingens, por lo que las primeras no pueden estar sujetas al test de
veracidad.

e En los casos Fontevecchia y D”Amico c. Argentina, Ricardo Canese c. Paraguay,
e Ivcher Bronstein c. PerQ, se emitid jurisprudencia relevante al expresar que, en
la arena del debate publico, se protegen las expresiones que puedan irritar o
inquietar. Esto es un claro desprendimiento l6gico de la doctrina de la posicion
preferente a la libertad de expresion, en virtud de que, con esta frase, se defienden
las opiniones que puedan afectar el honor de las personas, solo si se cumple con
el requisito de ser de relevancia publica, y fomentar el debate y el sostenimiento

del régimen democratico.
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Por consiguiente, conforme con los casos peruanos, se seleccionaron 4, los
primeros 3 tratan sobre un periodista 0 un medio de comunicacion contra una persona
especifica por haber, supuestamente, causado una afectacion al derecho al honor; en todos
los casos, los periodistas 0 el medio de comunicacion realizaban una satira o burla de un
individuo en concreto con relevancia pablica. Por lo tanto, estas sentencias se adhirieron
a la doctrina de la posicion preferente, debido a que se cumplia con el requisito de tratar
temas de relevancia pablica que nutrian el debate publico y la vida democratica, y en

ningn momento se causaba un peligro cierto e inminente.

Por ultimo, el cuarto caso, recaido esta en el Acuerdo Plenario N. 03-2006/CJ-
116, no se expreso respecto con las doctrinas expuestas como mecanismos de solucién,
sino que cumplié con mencionar el requisito de realizar un test de ponderacion en caso
de existir un conflicto entre el derecho a la libertad de expresion vs. el derecho al honor;
sin embargo, esto importante al ser considerado jurisprudencia vinculante para el

territorio nacional.

Por lo anterior, existe un balance “positivo” entre la doctrina y la jurisprudencia
en favor de la libertad de expresion, en vista de que, como se denotd, en los casos donde
habia una opinion que podria haber sido valorada como ofensiva, en la medida de que
esta tenia relevancia para el debate publico y la democracia, la resolucion del caso estaba
de acuerdo con lo sefialado por la doctrina de la posicion preferente a la libertad de
expresion. Por otro lado, cuando las opiniones eran ofensivas y no contribuian a nutrir el
debate puablico o el sostenimiento de la democracia, 0 suponian un peligro cierto e
inminente, como en los casos Preysler y Makoki, respectivamente, las resoluciones
judiciales respetaban la doctrina del clear and present danger. En otras palabras, la
libertad de expresion tiene una preferencia en casos donde el honor puede verse
perjudicado, empero, esa preferencia siempre encontrard un limite al suponer un peligro

0 no tener otra finalidad méas que la de causar un dafio a la persona a quien se dirige.

En este contexto, las doctrinas revisadas, y gran parte de la jurisprudencia,
corresponden con sociedades previas a esta nueva realidad de hipercomunicacion, pero
esto no significa que lo estudiado carezca de relevancia, sino que es fundamental tener en
cuenta que toda esa informacion debe ser traducida a las exigencias actuales de las
sociedades tecnologizadas, donde la ofensa se ha vuelto una herramienta cotidiana en
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tanto el discurso privado ha pasado a hacer parte del publico como consecuencia de las

redes sociales y la siper-comunicacion en la que se vive.
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CAPITULO I1l. REPORTE DESDE EL BANO DE DAMAS:
ANALISIS DEL CASO Y EL DERECHO A LA OFENSA

A continuacion, se analiza el concepto de interpretacion juridica para avanzar
hacia la interpretacion constitucional y el método del test de proporcionalidad. Esta
interpretacion de la presente investigacion permite explicar el método de ponderacion de
principios constitucionales. Asi, se pondera el caso de estudio elegido, la columna satirica
Reporte desde el bafio de damas. Una vez hecho esto, se puede finalizar con un analisis
de la posibilidad de la existencia y defensa de un “derecho a la ofensa”, comprendido

dentro del principio/derecho de libertad de expresion.
6.1 La interpretacion juridica

Primero, es necesario definir qué es la interpretacion; esta es un ejercicio que
supone dar sentido, es una actividad o proceso cuya finalidad que resulta en un producto:
lo interpretado. Se trata de dar contenido a una expresion; en este caso, de origen legal.
Asi, en el derecho, el objeto de interpretacion puede ser la norma o las consecuencias
juridicas de esta; por ejemplo, se puede interpretar el articulo VIII del titulo preliminar
del Codigo Civil o una disposicion legal para dar significado a dichos enunciados.
Asimismo, desde posturas como la de Dworkin, la actividad de interpretar no se realiza
unicamente desde la norma o el derecho, es decir, desde su entidad linguistica, sino

también como préctica social (Bonorino, 2015).

Otro aspecto importante de la interpretacion es que puede ser realizada en
abstracto, al dar precisiones sobre el significado de disposiciones juridicas o al reconstruir
instituciones legales, asi como en concreto; de esta forma, se califica juridicamente un
caso determinado o se da solucion a un problema juridico particular. Esta tltima se realiza

cuando se lleva a cabo el método interpretativo de proporcionalidad.

En palabras de Jorge Portocarrero, la ponderacion no se realiza sobre casos
hipotéticos, sino sobre situaciones especificas, concretas, que permitan analizar los
diferentes aspectos requeridos por esta forma de solucion de conflictos, donde se debaten

los principios o fines constitucionalmente protegidos (Portocarrero, 2017). Asi, para el
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derecho, la interpretacion se convierte en un ejercicio sistematico, metédico y racional
que da sentido o contenido a una o varias normas, u otras formas de manifestacion
juridica.

Por Gltimo, en los supuestos donde es necesario realizar una interpretacion, esta
labor se convierte en una actividad practica y no teorica, es decir, no de saber puro. Por
ello, la interpretacién es también una estrategia dirigida a obtener un resultado. En
conclusién, el acto de interpretar no es puramente légico ni totalmente cientifico. La
palabra interpretacién supone una carga subjetiva, por lo que, independientemente de
quien la realice, ya sea un juez o un abogado, no es un simple ejercicio de subsuncion de
hechos a normas a través de un método de adecuacion deductivo, sino que este se ampara

en fundamentos de hecho y derecho, al decidir un rumbo interpretativo segin el caso
(Mantilla, 2009).

6.2 La interpretacion constitucional

A manera de introduccidn, se inicia este acapite con la revision de los principios
de interpretacion constitucional y como estos se han manifestado en la jurisprudencia
nacional. La Constituciébn como norma tiene ciertas especificidades que hacen de su
interpretacion una tarea tal vez mas compleja o, por lo menos, diferente a la interpretacion
legal en general. Hay que tomar en cuenta el rango que esta —la Constitucion— tiene dentro
de un Estado, el contenido que alberga y su finalidad.

En ese orden de ideas, una de las particularidades mas resaltantes de las
Constituciones en general es el hecho de que no suelen tipificar conductas sociales para
otorgarles ciertas consecuencias juridicas, como sucede en el derecho penal, por ejemplo.
Més adelante se ahonda en este punto, el cual trata sobre la diferencia entre reglas y
principios, donde los segundos corresponden, en su mayoria, al &mbito constitucional.
Otro elemento importante es la politicidad de la Constitucion, pues la norma fundamental
del Estado tiene un componente politico que debe considerarse al momento de interpretar.
Finalmente, las Constituciones tienen un caracter axiolégico que hace su interpretacion

mas compleja, en tanto que esta puede variar segun el espacio-tiempo (Diaz, 2008).
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Seglin Hakansson (2009)!, hay dos grandes concepciones judiciales sobre la
Constitucion. La primera es entendida como la Constitucion testamento, la cual se refiere
a esta como un documento histérico que debe ser obedecido, al cumplir con las
intenciones de quienes la redactaron; bajo esta Optica, la Constitucion no debe variar en
cuanto a sus significados. Contrario sensu, la Constitucion viviente parte del presupuesto
de que una Constitucion testamento es un imposible, una ficcion; para ello, se parte de
que esta se encuentra en medio de una constante evolucion. Asi, la Constitucién es lo que
el Gobierno y el pueblo reconocen y respetan como tal; en otras palabras, no se ejecuta el
mensaje del constituyente historico como si se hablara de un testamento, sino que se

cumple con una version actualizada de lo que el constituyente redacto.

En ese sentido, la Constitucion como texto viviente obliga a abogados y
operadores jurisdiccionales a llevar a cabo una labor mas compleja al momento de otorgar
contenido al texto, pues este sufre una constante evolucion o transformacion. Por ello,
hay una serie de herramientas a las que se recurre para interpretar los principios y normas

constitucionales.

[...] Los métodos tradicionales (literal, sistematico, teleologico, social, topico, etc.) no son
suficientes para comprender con seguridad el significado y contenido de la Constitucion, por eso
es necesario el refuerzo de unos principios que nos ayuden a descubrir el significado de sus
disposiciones. Los principios son aquellas instituciones que poseen cierta proyeccién normativa
de las cuales se pueden obtener reglas juridicas; no todos se encuentran en la Constitucién,
muchos se encuentran fuera de ella, pues se invocan, mueven y desarrollan mejor en un mundo

de sentencias. (Hesse, 1992, p. 1)

Como lo expres6 Hesse (1992), los métodos tradicionales de interpretacion legal
no son suficientes. Asi, se analizan, a continuacién, los principios de interpretacion

constitucional.
6.2.1 El principio de unidad

Este parte del concepto de que la Constitucion es una construccion integral que
debe ser entendida como un todo, por lo que cada disposicion debe armonizarse con las
demas; en otras palabras, la Constitucion no puede tener contradicciones internas. Al

respecto, el Tribunal Constitucional del Pert ha mencionado lo siguiente:

11 Constitucionalista peruano, doctor en derecho por la Universidad de Navarra, Espafia, profesor de

derecho constitucional en la Universidad de Piura.
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[...] El criterio de interpretacion, el operador jurisdiccional debe considerar que la Constitucion
no es una norma (en singular), sino, en realidad, un ordenamiento en si mismo, compuesto por
una pluralidad de disposiciones que forman una unidad de conjunto y de sentido. Desde esta
perspectiva, el operador jurisdiccional, al interpretar cada una de sus clausulas, no ha de
entenderlas como si [...] fueran compartimentos estancos o aislados, sino cuidando de que se
preserve la unidad de conjunto y de sentido, cuyo nicleo basico lo constituyen las decisiones
politicas fundamentales expresadas por el poder constituyente. Por ello, ha de evitarse una
interpretacion de la Constitucion que genere superposicion de normas, normas contradictorias y

redundantes. (Tribunal Constitucional del Pert, 2003)

Aungue este tema se trata mas adelante, en las Constituciones suelen haber
conflictos entre dos o méas derechos que nacen como consecuencia de las relaciones
sociales. Este tipo de conflictos entre dos o mas principios constitucionales exigen una
interpretacion especial de la Constitucion; un ejemplo de ello es el caso que se pondera:
la libertad de expresion vs. el derecho al honor. Asi, es necesario utilizar un método
interpretativo como el de proporcionalidad y ponderacion, donde el conflicto se resuelve

a partir del caso en concreto. Esta idea se une con lo propuesto por el siguiente principio.
6.2.2 El principio de concordancia practica

Este principio hace referencia a que, en la medida de lo posible, se debe evitar
sacrificar una norma constitucional al aplicar otra de igual naturaleza. Sin embargo, en el
caso de una colision entre derechos, se debe desarrollar un ejercicio de ponderacion segun

el caso especifico.

En virtud del principio de concordancia practica toda aparente tensién entre las propias
disposiciones constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su interpretacion, es decir, sin
“sacrificar” ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente que,
en Ultima instancia, todo precepto constitucional, se encuentra reconducido a la proteccién de
los derechos fundamentales, como manifestaciones del principio/derecho de dignidad humana.
(Tribunal Constitucional del Perd, 2005)

6.2.3 El principio de correccion funcional

Este principio supone que el juez, al momento de interpretar, no puede desvirtuar
las funciones y competencias que el constituyente ha asignado para cada uno de los
organos constitucionales. Con ello, se busca que el respeto hacia los derechos

fundamentales siempre se garantice.

[...] Principio de correccion funcional, [...] exige al Tribunal y al juez constitucional que, al

realizar su labor de interpretacion, no desvirtien las funciones y competencias que el
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constituyente ha asignado a cada uno de los drganos constitucionales, de modo tal que el
equilibrio inherente al Estado constitucional y democratico, como presupuesto del respeto de los
derechos fundamentales, se encuentre plenamente garantizado. (Tribunal Constitucional del
Perd, 2006)

6.2.4 El principio de funcion integradora

Bajo este principio se regresa, en cierta medida, a los fundamentos de
concordancia practica y unidad, en tanto que se procura considerar valida la interpretacién
que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes publicos entre
si'y las de estos con la sociedad. Lo que se hace es dar primacia al principio de estabilidad

y continuidad de la Constitucion.

[...] En efecto, las normas constitucionales no pueden ser comprendidas como atomos
desprovistos de interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el
contrario, su sistematica interna obliga a apreciar a la norma fundamental como un todo unitario,
como una suma de instituciones poseedoras de una ldgica integradora uniforme. (Tribunal
Constitucional del Peru, 2003)

6.2.5 El principio de fuerza normativa de la Constitucién

Este principio buscar otorgar preferencia a los planteamientos que ayuden a

obtener la maxima eficacia de las disposiciones constitucionales.

Conforme al principio de fuerza normativa de la Constitucion la interpretacion constitucional
debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucién como norma
juridica, vinculante in toto y no solo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a todo poder publico
(incluyendo, desde luego, al propio Tribunal Constitucional) y a la sociedad en su conjunto.
(Tribunal Constitucional del Pert, 2005)

6.2.6 El principio pro homine

El principio pro homine es concreto en cuanto a que busca elegir la interpretacion
mas favorable para la persona, en caso de que haya diversas posibilidades; ello, a fin de

promover sus derechos y libertades.

El principio pro homine, denominado también "regla de la preferencia”, que establece en esencia
gue ante eventuales diversas interpretaciones de una disposicion, es imperativo para el juez
constitucional escoger aquella que conlleve una mejor y mayor protecciéon de los derechos
fundamentales, desechando toda otra que constrifia, reduzca o limite su cabal y pleno ejercicio.
(Tribunal Constitucional del Pert, 2015)
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En conclusion, la interpretacion constitucional cuenta con una serie de principios
autonomos que le permiten dar contenido a los enunciados linglisticos que se encuentran
en el texto fundamental. Como se menciono, esto se debe a una serie de diferencias entre
la norma constitucional y la legal o infralegal. Asi, la diferencia principal es la naturaleza
principialista de la Constitucion, en contraposicion a la esencia de “regla” que pueden
tener las normas legales e infralegales. A continuacion, se estudian estos dos fenémenos
juridicos para entender por qué se necesita, en este caso, un ejercicio de proporcionalidad

y ponderacion.

6.3 Sobre principios y reglas

El derecho constitucional previo a la segunda mitad del siglo XX definia los
principios, segun el articulo V111 del titulo preliminar del Codigo Civil vigente, como un
conjunto de pautas residuales que aparecen o se vuelven Gtiles al momento de llenar un
vacio legal o una deficiencia normativa. El trabajo de Dworkin y los de posteriores juristas
rompieron con esta idea al plantear que los principios eran verdaderas normas, las cuales
buscaban llenar los vacios del derecho. Este constituye un argumento central al momento

de resolver conflictos juridicos (Grandez, 2016).

De otra parte, cabe definir la diferencia entre los principios y reglas como
expresiones normativas; asi, lo primero que se puede decir es que los primeros configuran
un caso de forma abierta, y las segundas lo hacen de forma cerrada. En ese sentido, las
reglas resuelven casos con una mayor capacidad de determinacién. Por el contrario, los
principios permiten una mayor discrecionalidad al momento de resolver un conflicto
juridico (Atienzay Ruiz, 2007). Igualmente, reglas y principios difieren en cuanto al nivel
de exigencia al momento de adoptarse: en el caso de estas, deben cumplirse totalmente o
no cumplirse en lo absoluto; por el contrario, los principios son mandatos de optimizacion
y se caracterizan por ser cumplidos de manera gradual, segun las posibilidades facticas y

juridicas del caso en concreto (Alexy, 1988).

Asimismo, las reglas se aplican mediante silogismos subsuntivos; y los
principios, mediante un ejercicio de optimizacion a través de la ponderacion. En ese orden
de ideas, las reglas son propias de la l6gica dedntica; y los principios, de la l6gica de la
preferencia. Por ello, las reglas se resuelven a través de subsunciones; y los principios, de

ponderaciones (Aarnio, 2000). Adicionalmente, desde la logica constitucional, los
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principios permiten expresar la pluralidad de valores y la necesidad de acuerdos minimos

dentro de lo que es el derecho constitucional. En palabras de Zagrebelsky (2014):

Si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas
legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos
y sobre la justicia son prevalentemente principios, con lo cual, la distincion entre reglas y

principios supondria a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley. (p. 5)

Por ello, la indeterminacion de los principios es consecuencia del pluralismo
social en el que se vive, de manera que estos permiten una mayor perdurabilidad y
cobertura de los supuestos constitucionales al no estar construidos de manera cerrada; asi,
estos pueden ser derechos vivos que se mantienen vigentes ain dentro de los constantes
cambios que supone la vida social. Nuevamente, segun Zagrebelsky, los principios dan

ductilidad a las Constituciones (Zagrebelsky, 2003).

Finalmente, no es que los principios sean el mejor método de redaccion
normativo juridico; por ejemplo, la ausencia de reglas supondria la incapacidad de
adoptar decisiones por parte de los 6rganos estatales, sin tener que embarcarse en un
proceso deliberativo largo, complejo y dificilmente predecible (Grandez, 2016). De esta
manera, dadas las diferentes finalidades entre una ley o norma infralegal y una
Constitucién, se hace necesario que esta Ultima se construya a partir de una serie de

principios genericos necesarios dentro de un Estado constitucional de derecho.

6.4 Sobre la proporcionalidad y su desarrollo en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional peruano

A partir de la sentencia sobre el caso de la legislacion contra el terrorismo,
emitida por el Tribunal Constitucional peruano, se ha defendido el principio de

proporcionalidad de la siguiente manera:

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente positivizado,
cuya satisfaccién ha de analizarse en cualquier &mbito del derecho. En efecto, en nuestro
ordenamiento juridico, este se halla constitucionalizado en el Gltimo péarrafo del articulo 200 de
la Constitucion. En su condicion de principio, su ambito de proyeccién no se circunscribe solo
al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcién, pues como lo dispone
dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo
subjetivo de la persona, independientemente que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde
luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona. (Caso sobre

legislacion contra el terrorismo - Marcelino Tineo Silva y mas de 5 mil ciudadanos, 2003)
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Por otro lado, la siguiente sentencia establece la importancia del andlisis de
proporcionalidad como acto indispensable para justificar una afectacion al ejercicio de

los derechos fundamentales:

El test de razonabilidad es un andlisis de proporcionalidad que esta directamente vinculado con
el valor superior de justicia; constituye, por lo tanto, un parametro indispensable de
constitucionalidad para determinar la actuacion de los poderes publicos, sobre todo cuando esta
afecta el ejercicio de los derechos fundamentales. (Colegio de Abogados del Cusco y del Callao

y mas de 5 mil ciudadanos c/ el Congreso de la Republica, 2005)

Como se observa, el principio de proporcionalidad se encuentra positivizado en
el articulo 200 de la Constitucién Politica del Perd, y su utilidad se circunscribe al analisis
de cualquier acto restrictivo de un derecho subjetivo. lgualmente, este principio es
importante en tanto que fundamenta el Estado constitucional de derecho, pues es una
herramienta contra toda forma de arbitrariedad juridica; con esto, es ineludible su
aplicacion como sustento de constitucionalidad al momento de ejecutar una medida
restrictiva de derechos fundamentales. En cuanto a la estructura de la ponderacion, y a

partir de la postura de Bernal (2003), se tiene lo siguiente:

[...] Al igual que el silogismo, la ponderacion es solo una estructura, que estd compuesta por tres
elementos, mediante los cuales se puede fundamentar una relacion de precedencia condicionada
entre los principios en colision, para asi establecer cual de ellos debe determinar la solucién del

caso concreto. (p. 2)

Por otro lado, desde lo expuesto por Robert Alexy, la estructura del test de
ponderacion se divide en tres subprincipios: el de idoneidad y el de necesidad, que
responden a la necesidad de verificar las posibilidades de hecho en que pueden ser
cumplidos los derechos fundamentales en cuestion; y el de proporcionalidad en el sentido
estricto, el cual responde a las posibilidades de cumplimiento de los derechos en cuestién
en cuanto a sus posibilidades juridicas (Alexy, 1993). Asi las cosas, la ponderacion
permite minimizar los margenes de discrecionalidad en la restriccion de los derechos
fundamentales considerados como principios, lo cual resulta en una jerarquia axiologica

movil entre aquellos principios en conflicto (Guastini, 2007).

Entonces, es momento de analizar la estructura de la ponderacién a través de
ejemplos provenientes de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. Como
se menciond, el examen de proporcionalidad en sentido amplio est4 constituido por tres

subexamenes que corresponden a los tres subprincipios referidos por Alexy: de
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adecuacion o idoneidad, de necesidad y de ponderacion en sentido estricto (Portocarrero,
2017). Igualmente, se utiliza la jurisprudencia nacional para ver la materializacion de

estos examenes.

6.5 Examen de proporcionalidad
6.5.1 Subexamen de adecuacién o idoneidad

Se trata de analizar una relacion de medio a fin. En esta etapa se evalua si el
medio elegido es adecuado para la proteccion del derecho fundamental afectado; por
ejemplo, se puede analizar el caso de cetreria en un distrito de Alemania, donde una
municipalidad emitié una ordenanza a través de la cual se obligaba a las personas que
practicaban la cetreria a que tuvieran una licencia para dicha actividad y una licencia para
portar armas. Esto se desarrollé bajo el argumento de que el uso de aves para cazar se
equiparaba con el uso de armas. Tal caso lleg6 al Tribunal Constitucional aleman; en este,
a través de un examen de adecuacion, se resolvid que la exigencia de una licencia para
portar armas a fin de practicar cetreria no era idonea. Es decir, el medio —tener licencia
de armas— para proteger el fin —la seguridad publica— en el contexto municipal era
excesivo. En suma, se concluy6 que el fin se cumplia con el acto de tener una licencia
para portar un ave rapaz. Segun la sentencia recaida en el expediente No. 045-2004-
AI/TC, el Tribunal definid la idoneidad de la siguiente manera:

La idoneidad consiste en relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través
de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se trata del analisis de una

relacién medio-fin.
Asimismo, el analisis de idoneidad supone:

[...] De un lado, que ese objeto sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la medida examinada
tenga relacién con el objetivo, es decir, que contribuya de algiin modo con la proteccion de otro

derecho o de otro bien juridico relevante.
6.5.2 Subexamen de necesidad

En esta etapa se analiza la relaciéon medio-medio, donde, de existir medios
alternativos menos gravosos para el derecho o fin restringido, se deben preferir estos.
Asimismo, cabe examinar si hay otros medios menos lesivos. El analisis de necesidad, a

partir de lo expresado por el Tribunal Constitucional, establece que debe realizarse:

e Laidentificacion de medios hipotéticos alternativos idéneos.
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e Ladeterminacion de:
o Si tales medios —idoneos— no intervienen en el derecho o principio en cuestion.
o Si, interviniéndolo, tal intervencion reviste menor intensidad (Tribunal Constitucional
del Perd, 2005).

6.5.3 Principio de proporcionalidad en sentido estricto

Un medio iddneo y necesario puede ser excesivo si los argumentos a favor de la
importancia del derecho o fin protegido (P2) no sobrepasan el peso de los argumentos
para evitar aquella restriccion al derecho (P1). Lo que se hace aqui es analizar la
intensidad de afectacién en el derecho P1 en relacion con la importancia de satisfacer el

derecho P2. Para ello, existen tres etapas argumentativas:

= La determinacion del grado de afectacion o intervencion en el principio
afectado.
= La determinacion del grado de importancia de la satisfaccion del principio
afectante.
= La determinacion del hecho de si el grado de satisfaccion del principio
afectante justifica la afectacion o la intervencion del principio afectado.
Esto se logra a través del analisis del caso concreto. Para ello, hay que emplear
la ley de la ponderacion, segin la cual: “Cuanto mayor sea el grado de la falta de
satisfaccion de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
satisfaccion del otro” (Alexy, 2019, p. 1). Igualmente, “la proporcionalidad en sentido
estricto 0 ponderacion consiste en una comparacion entre el grado de realizacion u
optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en el derecho
fundamental” (Caso Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra el articulo 3
de la Ley 27466, 2005).

A continuacion, se presenta un cuadro elaborado por Grandez (2010)*? con
respecto al test de proporcionalidad; en este se puede ver una valoracién de intervenciones
y satisfacciones definidas como leves, medias y altas, a fin de entender en qué casos una

intervencion resulta inconstitucional, constitucional o empate:

12 Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, master en politica jurisdiccional por la
Universidad Catdlica del Per( y master en argumentacion juridica por la Universidad de Alicante, con

estudios concluidos de doctorado en la Universidad de Castilla-La Mancha.
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Los conflictos (C1, C2 y C4), contienen medidas (M) proporcionales o constitucionales. Los
conflictos (C6, C8 y C9) contienen medidas desproporcionadas y por tanto inconstitucionales.
Finalmente, los conflictos (C3, C5y C7) requieren una carga argumentativa adicional que excede

los margenes de la ponderacién. (Grandez, 2010, p. 1)

C1 Intervencién leve vs. satisfaccién alta M1: constitucional
C2 Intervencién leve vs. satisfaccién media MZ2: constitucional
C3 Intervencion leve vs. satisfaccion baja M3: empate

C4 Intervencién media vs. satisfaccion alta M4: constitucional
C5 Intervencion media vs. satisfaccion media M5: empate

C6 Intervencion media vs. satisfaccion baja M&: inconstitucional
C7 Intervencion intensa vs. satisfaccién alta M7: empate

C8 Intervencidn intensa vs. satisfaccion media MS8: inconstitucional
C9 Intervencién intensa vs. satisfaccion leve M9: inconstitucional

Tabla 6.1: Test de proporcionalidad

Finalmente, la ponderacion como test de intensidades desde la aplicacion del
Tribunal Constitucional peruano puede verse a través del caso Calle de las Pizzas; en ese

sentido, a partir de lo sefialado por el Tribunal, el conflicto era entre:

[...] El derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud (de los vecinos de la zona
restringida), la libertad de trabajo y el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (de
los propietarios de los establecimientos y de los concurrentes, respectivamente). (Caso Calle las
Pizzas, 2007)

Lo anterior se resuelve de la siguiente manera:

El grado de realizacion de la proteccion del derecho a la salud es elevado. El descanso y el dormir
habitual de la persona durante la noche constituye un elemento indispensable para la
recuperacion de energia, por ello, su disfrute posibilita un estado de salud pleno. Por el contrario,
su perturbacién o interrupcién como consecuencia de ruidos molestos, de un entorno
acusticamente contaminado, como el que ocasionaria el funcionamiento nocturno sin limites de
horarios en los establecimientos de la Calle de las Pizzas, ocasionaria una afectacion grave del
derecho a la salud. En tal sentido, la medida restrictiva analizada constituye un medio a través
del cual se alcanza una elevada realizacion del derecho a la salud. La salud, por su importancia,
no puede protegerse a través de medios que den paliativos frente a los factores que la afectan o
que la ponen en peligro, sino a través de medios plenamente efectivos, de modo que se garantice
con eficacia el derecho a la salud de las personas [...]. En consecuencia, se tiene que la intensidad
de la intervencidn es leve, mientras que el grado de realizacion del fin constitucional es elevado.
Expuesto, en otros términos, conforme a la ponderacién efectuada se concluye que, en la
restriccion del horario de atencién examinada, resulta que el grado de limitacion de la libertad
de trabajo y del libre desenvolvimiento de la personalidad es leve, mientras que el grado de

proteccion del derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud es elevado. Por
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consiguiente, la medida adoptada satisface la ley de ponderacion y, por tanto, es constitucional.
(Caso Calle las Pizzas, 2007)

Este ejemplo ilustra el hecho de que, debido a que dormir durante la noche es
indispensable para una buena salud, y la perturbacién de esta a consecuencia de ruidos
molestos a causa de establecimientos con funcionamiento nocturno sin limites de hora
promueven una afectacién grave de esta, la accion restrictiva de fijar horarios de
funcionamiento constituye un medio que permite una elevada realizacion de la proteccion
al derecho a la salud. Asimismo, la restriccion en horario de funcionamiento de los locales

es una medida leve de intervencion.

Teniendo en cuenta el cuadro realizado por Pedro Grandez, se da el supuesto C1,
donde ocurre una intervencion leve contra derechos como el de la libertad de trabajo y el
del libre desenvolvimiento de la personalidad contra una satisfaccion alta en favor del
derecho a la salud, a la proteccion del medio ambiente y a la tranquilidad. Con ello, la
decision de restringir el horario de funcionamiento de los locales de la Calle de las Pizzas
resulta constitucional. Finalmente, al explicar la ponderacion, se debe considerar que,
para los criticos de este método, se trata de una falacia de la falsa precision, en tanto que
se le atribuyen valores matematicos a las variables de la proporcionalidad en estricto, con
lo que se construye una regla aritmetica que da la falsa impresion de que los problemas

ponderativos pueden resolverse por algoritmos (Vaz Ferreira, 1962).

No obstante, Atienza respondié que la valoracion numérica dada por Alexy es
consecuencia de la cultura alemana en la que dicho autor ha vivido y que,
independientemente de la creacion de un algoritmo, la formula del peso propuesta por
Alexy permite dar un orden claro a una argumentacion que tiene por finalidad resolver el

conflicto entre dos o més principios contrapuestos (Atienza, s.f.).

Lo que Vaz Ferreira, Garcia Amado y muchos otros autores han planteado como
argumento de debate frente a la efectividad de la ponderacion es la ausencia de
racionalidad de esta, o la falsa apariencia de racionalidad encubierta con valores
numéricos y formulas. En ese sentido, si se sigue con la l6gica de Atienza, la ponderacion
puede ser un procedimiento racional, aungque no siempre lo sea; no obstante, lo importante
dentro del ejercicio de la ponderacion es la aplicacion de un razonamiento juridico

motivado que permita justificar una resolucion o una decision (Atienza, s.f.).
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Habiendo dicho esto, la presente postura considera lo expuesto por Aguilo,
profesor de derecho constitucional de la Universidad de Alicante; esto es, el derecho le
exige a los jueces y a sus operadores formas de interpretacion que no pueden ser
puramente juridicas. Asi, el derecho no es solo un conjunto de normas, sino una practica

social que requiere de una valoracion (Aguil6, 2009).

En ese sentido, la ponderacion requiere de una valoracion realizada por el juez,
mas esta no supone una parcializacion por ser una valoracion. La decision a la que se
llega a través de la valoracion debe estar fundada en un razonamiento juridico coherente
que permita justificar la decision. De esa forma, no es posible sefialar que un método de
subsuncion, por ejemplo, pueda reemplazar la ponderacion, pues hay casos dificiles
donde la norma no puede colmar las expectativas de la realidad; es decir, es imposible
subsumirla en los hechos, dado que estos tienen una variabilidad a consecuencia de ser
actos humanos impredecibles. Por ello, la ponderacion se vuelve una herramienta eficaz
para resolver casos dificiles en los que la realidad excede la capacidad de anticipacion de

la norma.

64



CAPITULO IV. LA PONDERACION HIPOTETICA EN EL CASO
CONCRETO

Después de explicar la ponderacion como ejercicio interpretativo que permite
dar solucién a casos dificiles o donde los derechos en conflicto son principios
constitucionalmente protegidos, se da paso a la descripcion del caso de la columna satirica
Reporte desde el bafio de damas, de La China Tudela, personaje ficticio creado por el

periodista Rafael Leon a través de la revista Caretas.

Una vez explicado, se analiza, a través de un juicio hipotético y mediante la
ponderacién como herramienta principal, si la columna satirica en cuestion esta protegida
por el derecho a la libertad de expresion o no, y si la solucidn es establecer una regla que
positivice el derecho a la ofensa. Aqui, se deben sefialar su contenido y sus limites, o si
este posible contenido nuevo de un derecho viejo debe permanecer como un principio
juridico, es decir, como un mandato de optimizacion que puede ser cumplido segun las
posibilidades facticas y juridicas del caso en concreto, considerando que el contenido del
derecho a la libertad de expresion contiene un grado de indeterminacion a consecuencia
del pluralismo social y de un tiempo y espacio determinados. En ese sentido, como
primera observacion, se tienen que reglamentarlo podria causar una ausencia de
ductilidad en el principio/derecho y en la Constitucidn, lo cual terminaria por afectar el
ambito de proteccion de este.

7.1 Sobre la columna de La China Tudela

La China Tudela es un personaje satirico que nacié en 1979 a través del
semanario Monos y Monadas para luego pasar a formar parte de la revista Caretas, por
medio de la pluma del periodista Rafael Ledn. Se piensa que “Rafo” se baso en distintas
figuras conocidas de la Lima de los afios 50, de quienes toma ciertas caracteristicas fisicas
y de personalidad para crear un personaje que se burla de la sociedad. Entre dichas
mujeres, se tienen las siguientes: Mocha Grafia, Carola Aubry, Viruca Mir6 Quesada y

Doris Gibson. Todas estas pertenecian a las altas esferas socioeconémicas de aquel Peru
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(Mufioz-Najar, 2004). A través del personaje, se representa a la mujer “pituca” peruana,
en un cumulo de estereotipos congregados en una sola persona, quien tiene ciertas
caracteristicas fenotipicas propias del estereotipo (rubia y blanca), y otras caracteristicas

socioldgicas (racista, clasista, chismosa, etc.).

Debido a las caracteristicas del personaje, y a consecuencia de la redaccion de
su creador, este se ha visto envuelto en una serie de conflictos que ponen en tela de juicio
el limite entre la libertad de expresion; esta es manifestada a través de un conflicto entre
la satira politica y el derecho al honor, asi como la posibilidad de reflexionar sobre la

existencia de un derecho a la ofensa, protegido por el derecho a la libertad de expresion.

En ese sentido, la columna de La China Tudela, titulada Reporte desde el bafio
de damas, es uno de los casos que debaten los limites de la satira politica, donde se hace
una ridiculizacion de varios congresistas. Esta columna satirica se inicia al relatar la visita
del papa Francisco al Per(, y al hablar sobre quienes irian a su santa misa en la ciudad de
Lima. Bajo ese contexto, La China Tudela narra lo que una “informante” suya, quien
trabaja como limpiadora de bafios en el Congreso de la Republica, le cuenta que ha
escuchado. Asi, La China describe lo que las congresistas conversaban entre si en el bafio
y opina al respecto. Esta ridiculizacién caus6 un fuerte conflicto, pues las palabras
utilizadas por el autor fueron tomadas como racistas, machistas, insultantes vy
difamatorias. A continuacion, se muestran las partes del texto que contienen insultos, a

fin de graficar de mejor manera el analisis:

La Luz Lomo Saltado, por ejemplo, que pasa de seriecita, ha contado que se ha mandado a hacer
[...] un chacha negro de seda plastica de dos piezas, saco y falda, pero que para poder ponérselo
entre ahora y enero de 2018 va a tener que bajar treinta kilos. La Chaconcha, [...] ya después
cuando sali6é del WC, la enrulada congresista contd que ella iba a ir de negro también, pero con
falda de tajo por si algiin purpurado arreola se animaba [...]. Lo que si, también coment6 que se
iba a poner sombrero, “con ese velito sobre los ojos, como las putas francesas” [...]. Mufieca de
Migajon, dofia Rosita, ha elegido el blanco total, lo que me parece un desatino porque como ella
es color yuca pelada, una tenida alba la va a hacer parecer un fantasma, y cuando la Miraseno le
hizo ver que con ese color de piel le quedaria regio un rosado chicle, Mufieca respondié que lo
que ella busca es que el papa piense que es su angel de la guarda que lo viene a proteger a este
pais donde nunca sabes si te estan asaltando o haciendo el amor [...]. La Potoborgo, o algo asi,
que parece que es cherry de Imbecerril, solt6 que este iba a ponerse un terno celeste granadero,
con mocasin, media blanca y corbata tornasol pejerrey. Por su lado una congresista que es
analfabeta total y no me acuerdo de su nombre, dio la primicia de que Cagarruta esta desesperado

todos sus ternos estan rasgados por adentro de las mangas, qué quieres que te diga. Salaburro,
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segun otra de las tamalonas, que se las da de VIP trujillano, va a vestirse de chalan e intentara
meter un caballo de paso al sagrado recinto [...]. Una tal Anaculo, que creo que es iqueia, remato
la sesion diciendo, “ojala haya butifarritas con harta cebolla que, a mi marido, que es

comandante, le encantan”. (Le6n, 2017, pérr. 1)

Antes de realizar el ejercicio de proporcionalidad, es importante identificar a los

y las congresistas satirizados, y aquellas particularidades que estos comparten.

Partido politico

Congresista

Apodo satirico

Fuerza Popular

Luz Salgado

Luz Lomo Saltado

Fuerza Popular

Cecilia Chacon

La Chaconcha - Putita francesa

Fuerza Popular

Rosa Bartra

Mufieca de Migajon

Fuerza Popular Karina Beteta Miraseno
Fuerza Popular Tamar Arimborgo La Potobotgo
Fuerza Popular Héctor Becerril Imbecerril
Fuerza Popular Luis Galarreta Cagarruta
Fuerza Popular Daniel Salaverry Salaburro
Fuerza Popular Betty Ananculi Anaculo

Tabla 7.1: Congresistas satirizados

Es importante tener en cuenta que la satira de La China Tudela,
independientemente de lo agraviante que pueda ser, es politica; en este caso, todos los
personajes de la columna eran congresistas del partido politico Fuerza Popular, el cual
era mayoritario entonces. Ahora, con las partes mas importantes de la satira presentadas
y los personajes individualizados, es necesario exponer las quejas de estos y de la
ciudadania en general, y sefialar cuando se llego al pindculo del debate. Luego de la
publicacién de la columna, las excongresistas Luz Salgado y Cecilia Chacon salieron en
diversos medios de comunicacion para exhibir su claro rechazo frente a Rafael Le6ny su

personaje. Chacon (2017) fue citada por el diario Perdi21, donde afirmo lo siguiente:

Esta violencia psicoldgica escrita se disfraza de satira y no es mas que insulto enfocado en el
aspecto fisico de la mujer (fea, vieja, gorda, chola, machona, con bozo), algo propio de la
enfermiza mentalidad del machista promedio y de quienes odian o se sienten amenazados por

las mujeres. (parr. 4)

En esa misma linea, el colectivo feminista Ni una menos expreso, a través de
Twitter, lo siguiente: “Rechazamos tajantemente humor machista, racista y clasista de
‘Rafo’ Leon. La critica politica no necesita de esas taras” (Ni una menos, 2017, parr. 1).
Por su parte, el congresista Luis Galarreta salié a defender a sus comparieras de bancada,
y sefiald: “Tan cobarde es ese individuo que jalo de los cabellos a esa sefiorita, como este

personaje que escribe insultando permanentemente. Usa un seuddénimo, mezcla sus
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posiciones y rivalidades politicas para atacar cobardemente a diferentes personas” (EI
Comercio, 2017, parr. 8). Ademas, en calidad de funcionario pablico —como presidente
del Congreso— inst6 al pueblo peruano a realizar un boicot contra la revista Caretas,

especificamente contra La China Tudela, debido a la columna mencionada.

Por otro lado, cabe considerar que, dado que la mayoria de congresistas
insultadas son mujeres, la satira se vuelve mas controversial; esto, teniendo en cuenta que,
segun las encuestas realizadas por Datum, el 74 % de la poblacion peruana considera que
el pais estd compuesto por una sociedad machista. Asimismo, la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) indico que 1 de cada 3 mujeres en el mundo ha sufrido violencia fisica
y/o sexual (RPP Noticias, 2019). En ese sentido, esta satira puede ser vista o interpretada
como un refuerzo o una normalizacion de la violencia contra la mujer y las palabras y
frases que se pueden tomar como cotidianas son pequefias manifestaciones del machismo

normalizado.

No obstante, el debate gir6 debido a la accion del expresidente del Congreso,
Luis Galarreta. En ese momento, sin dejar de lado el machismo detras de la mencionada
columna, el debate se enfocd en los limites del ejercicio de la funcion pablica; es decir,
¢puede un funcionario publico, que en este caso también es el expresidente del Congreso,
hacer un llamado a un boicot contra un medio de prensa? ¢Afectaria esto a la libertad de

prensay la libertad de expresion y opinion? Hay cuatro cosas para resaltar en este punto:

a) Todas las personas objeto de la satira eran congresistas que compartian
escafos en un mismo periodo.

b) Todos correspondian a un mismo partido politico, el cual tenia la mayoria
de los escafios en el Congreso.

c) Hay una carga machista dentro de la forma en que se relata la satira.

d) Ha existido un peligro abstracto contra la libertad de expresion y opinion
como consecuencia de las acciones de Fuerza Popular desde el poder

legislativo®®,

13 Ese contexto de ataques estuvo representado, entre otros, por el Proyecto de Ley No. 4275, del
excongresista Clayton Galvan (Fuerza Popular), que propuso regular el uso indebido de redes sociales, al
modificar el delito sobre difamacion en caso de que esta fuera hecha a través de plataformas virtuales, con
lo cual proponia establecer una pena no menor de cuatro ni mayor de siete afios de privacion de la libertad.

Ello suponia darle carcel efectiva a un ciudadano por cometer un delito de difamacion (Galvan, 2019).
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7.2 El caso hipotético

Como se expuso en la introduccidén, para resolver las preguntas de la tesis
mediante el analisis de la columna Reporte desde el bafio de damas de Ledn, se busca
crear una situacion hipotética compuesta por una parte real, que viene a ser la columna
de satira en cuestion, la cual fue publicada el 5 de octubre de 2017 en la revista Caretas.
Ademas, una segunda parte, hipotética, supone asumir que ha existido un juicio penal
previo en contra del mencionado periodista, bajo el cual se le ha condenado en segunda
instancia con un afio de pena, suspendida por el delito de difamacion agravada por medio
de prensa en contra de Cecilia Chacon, quien es uno de los personajes en la mencionada

columna; esto, por haberse referido a ella como una “putita francesa”.

Para ello, se asume que la excongresista Chacén inicié una querella en contra de
Rafael Ledn como consecuencia de su columna Reporte desde el bafio de damas, la cual,
segun la querellante, ha dafiado su honor y menospreciado su calidad como congresista y
politica mediante calificaciones humillantes y misoginas que suponen violencia de
género. Como consecuencia de esta querella hipotética, Rafael Leon fue condenado en
primera instancia, y dicha condena se confirmo en segunda instancia; asi, este debe

cumplir con la pena de un afio de prisién suspendida y el pago de una indemnizacion.

En ese sentido, el condenado presenté un amparo contra la resolucion judicial
condenatoria, a fin de argumentar, bajo el precedente de Apolonia Ccollcca (sentencia
recaida en el expediente No. 3179-2004-AA/TC), que la resolucién judicial, aunque ha
sido emitida dentro de un proceso regular en el que se ha respetado la tutela procesal
efectiva, ha lesionado su derecho fundamental a la libertad de expresion. Lo anterior,
puesto que no se ha tenido en consideracion que el derecho a la ofensa estd comprendido
dentro del contenido del derecho a la libertad de expresion, dado que este es un contenido

nuevo de un derecho viejo.

Cabe resaltar que, previo al precedente de Apolonia Ccollcca, solo procedian los
amparos contra resoluciones judiciales que emanaran de un proceso irregular, donde se
entendia por irregular la afectacion a los derechos procesales de una de las partes durante

el proceso. Esta interpretacion nace de lo expuesto en el articulo No. 200 de la
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Constitucién Politica del Perd. Sin embargo, a través del caso Ccollcca, se resolvio que
también proceden aquellos amparos contra sentencias judiciales cuando se ven afectados
derechos fundamentales de la persona, no solo los derechos fundamentales de orden
procesal. Con esto, Rafael Ledn basé su amparo en una supuesta afectacion a su derecho
a la libertad de expresion.

La tesis segun la cual el amparo contra resoluciones judiciales procede Unicamente por violacion
del derecho al debido proceso o a la tutela jurisdiccional, confirma la vinculatoriedad de dichos
derechos en relacién con los drganos que forman parte del poder judicial. Pero constituye una
negacion inaceptable en el marco de un Estado constitucional de derecho, sobre la vinculariedad
de los “otros” derechos fundamentales que no tengan la naturaleza de derechos fundamentales
procesales, asi como la exigencia de respeto, tutela y promocion insitos en cada uno de ellos.
(Tribunal Constitucional del Peru, 2005)

En ese sentido, si se parte del precedente de Apolonia Ccollcca, el Tribunal ha
resuelto el examen de razonabilidad, coherenciay suficiencia, con lo que se concluye que
es necesario evaluar todo el proceso judicial ordinario para determinar si ha ocurrido o
no una afectacion al derecho fundamental de la libertad de expresion de Ledn, en tanto
que el acto lesivo invocado por el demandante esta vinculado directamente con la decision
judicial que emana del proceso ordinario. Por ello, es necesario que el Tribunal
Constitucional, mediante un ejercicio de ponderacion, proceda a decidir si ha habido o no

una afectacién al derecho fundamental de la libertad de expresion del autor de la columna.
7.2.1 La ponderacion

A continuacién, se procede con la resolucion del caso hipotético, al realizar un
test de proporcionalidad con respecto al derecho de la libertad de expresion de Leon vs.
el derecho al honor de Chacon; esto, en consecuencia del uso de la frase “putita francesa”
que se publico en la columna del actual demandante. En ese orden de ideas, se plantea un
universo hipotético donde se debe escoger: a) defender la columna de La China Tudela,
Reporte desde el bafio de damas, a través del derecho a la libertad de expresion y opinion,
y restringir el derecho al honor de la persona afectada por las frases; o b) restringir el
derecho a la libertad de expresidn debido a que las frases usadas exceden el &mbito de
proteccion de este. Para ello, se propone una medida restrictiva en favor del derecho a la
libertad de expresion, a fin de estudiar si los fines de esta, asi como los medios empleados

para alcanzar dichos fines, son legitimos. Asi las cosas, se tiene por objeto proteger el
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derecho a la libertad de expresion a través de la publicacion de satiras politicas que pueden

resultar ofensivas; esto, dada su importancia como fundamento democratico.

Como se evidencid en el capitulo primero, la satira politica ha estado presente a
lo largo de la vida republicana del Per(: a inicios del siglo XX, con Lebnidas Yerovi y
sus quejas en contra del régimen politico aristocratico; y con Sofocleto y, mas adelante,
con Nicolas Yerovi, Rafael Ledn y otros autores. Sin embargo, es importante tener en
cuenta que la sétira y la libertad de expresion en el Perd han pasado por un proceso de
precarizacion a consecuencia de restricciones politicas y del mercantilismo dominante y
sesgado en los medios de comunicacion. Por ejemplo, Sofocleto termind exiliado y
encarcelado mas de una vez a causa de sus satiras politicas durante gobiernos con
dictaduras militares (SUMAQ, 2017). Asimismo, durante el Gobierno de Alberto
Fujimori, y a través de los denominados “diarios chicha”, se precarizo la libertad de
expresion debido a una prensa escrita sensacionalista, donde se resaltaba aquello que

fuera escandaloso, indiscreto, negligente y, por lo general, irrelevante.

Los “diarios chicha” se separaron repentinamente del cotidiano humor chabacano de
entretenimiento para introducirse en un enmarafiado politico, sin precedentes en la historia de la
prensa nacional. Fue asi como durante el Gobierno de Alberto Fujimori (1990-2000), se utiliz6
a un grupo de diarios chicha para levantar la imagen y favorecer las obras del entonces
presidente, creando caos y confusion entre la opinién publica. Como se comprobaria
posteriormente, Fujimori y su exasesor Vladimiro Montesinos subvencionaron y pagaron
grandes cifras de dinero a los duefios de estos diarios con el fin de difamar en primeras planas a
todo aquel que representara la oposicién. Las noticias que aparecian a diario eran nada menos

gue un show circus. (Cappellini, 2004, p. 35)

Recientemente, el expresidente del Congreso, Luis Galarreta, intentd hacer un
boicot al convocar a través de medios de comunicacién. Si bien es cierto que dicho
complot no fue mas que una convocatoria sin respuesta por parte de la ciudadania, pues
no se vio una afectacion a la revista Caretas, lo preocupante es que la convocatoria se
realizo desde la investidura del presidente del Congreso. Dicho acto, aunque no puede ser
comparable con la toma de los medios de prensa durante gobiernos militares o

dictatoriales, igual demuestra que existen amenazas contrarias a la proteccion del derecho
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fundamental de la libertad de expresion desde poderes estatales importantes, entre estos,

el legislativo®®.

Como se expresé paginas arriba, hay una simbiosis entre la libertad de expresion
y la democracia, pues ambas son necesarias para su subsistencia. La confrontacion de
ideas y la libertad de critica son sefias de identidad de un régimen democratico. Asimismo,
dentro de esta libertad hay una serie de otros derechos que se sostienen, como el derecho
a la libertad religiosa, ideoldgica, de céatedra, de reunion, de representacion politica y de
sufragio. Por ello, en un pais que recién inicia un periodo “ininterrumpido” de
democracias, después de casi 200 afios de independencia, es legitimo garantizar la libertad
de expresion como fundamento democratico desde la justicia constitucional. En ese

sentido, se procede a desarrollar la ponderacion.
a. Subexamen de adecuacion o idoneidad

Con respecto a este, se analiza si lo que se persigue —defender el derecho a la
libertad de expresion en el caso de la columna Reporte desde el bafio de damas— es una
finalidad constitucional, y si la restriccion que se propone —que la Sra. Chacén deba
tolerar que se le describa como una “putita francesa” en la columna de Ledén— contribuye
a la proteccion del derecho a la libertad de expresion. Frente al andlisis, se debe responder
la siguiente pregunta: ¢ Es constitucional proteger el derecho a la libertad de expresion del
periodista Rafael Leon, e imponer a la Sra. Chacon que tolere ser llamada “putita

francesa”?

Como se sefiald, la libertad de expresion es uno de los fundamentos principales
de una sociedad democratica y una de las condiciones mas importantes para su progreso
y su desarrollo individual (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1986). Asimismo,
debe considerarse que Chacén era congresista de la republica cuando la columna fue
publicada; y, como se observo en el caso Lingens vs. Austria, los limites de la critica son
méas amplios cuando se trata de un politico. Esta formula se repite en el caso Hustler vs.

Falwell.

14 Otro ejemplo mas cercano es la denuncia realizada por el periodista Renzo Mazzei, exgerente de prensa
del Instituto Nacional de Radio y Television del Perl (IRTP), que sefialé que recibi6é una llamada de un
“colaborador de confianza” de Manuel Merino, quien solicitd que se dejaran de transmitir las

movilizaciones en contra de la vacancia presidencial llevada a cabo en noviembre de 2020 (Gestién, 2020).
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Sin embargo, aunque queda claro que los limites son mas amplios cuando se
trata de politicos debido a la relevancia publica que estos tienen y la importancia de sus
funciones dentro del ejercicio y el mantenimiento de un régimen democratico, ello no
significa que haya una ausencia de limites; aun asi, solo se expresan opiniones, las cuales
no pueden estar sujetas a un test de veracidad. En ese orden de ideas, el limite mas claro
expuesto desde la doctrina y trasladado a la jurisprudencia se evidencia en el caso de
Makoki, este es, el clear and present danger, bajo el cual debe analizarse, segun lo
expresado por el juez Holmes, si el uso de las palabras se da de una forma que recrea un
peligro cierto e inminente. Asi, el uso del adjetivo “putita francesa” por parte de Leon, si
se analiza este caso en particular, demuestra que si hay una afectacion directa contra

Chacon. Los siguientes son los adjetivos utilizados a lo largo de la columna.

Partido politico

Congresista

Apodo satirico

Fuerza Popular

Luz Salgado

Luz Lomo Saltado

Fuerza Popular

Cecilia Chacon

La Chaconcha - Putita francesa

Fuerza Popular

Rosa Bartra

Mufieca de Migajén

Fuerza Popular Karina Beteta Miraseno
Fuerza Popular Tamar Arimborgo La Potobotgo
Fuerza Popular Héctor Becerril Imbecerril
Fuerza Popular Luis Galarreta Cagarruta
Fuerza Popular Daniel Salaverry Salaburro
Fuerza Popular Betty Ananculi Anaculo

Tabla 7.2: Adjetivos

Hay un juego del autor con los apellidos de los entonces congresistas, este
consiste en modificarlos o unirlos a otras palabras que riman o se parecen, de manera
jocosa, a fin de hacerlos quedar en ridiculo; esto es lo que sucede con Chacén, quien fue
denominada como “la Chaconcha”. Asi, se persiste en promover la burla a partir de los
apellidos de este grupo de congresistas del partido politico Fuerza Popular; no obstante,
a diferencia de los otros personajes, a Chacon se le menciona también como una “putita
francesa”. Con ello, se rompe el juego de los apellidos y palabras para construir rimas o

similes y, en contraposicion, se apela a un insulto directo.

Por tanto, el quiebre entre el primer método de satira (rimas y similes) y el
segundo, que apela a un insulto directo, se debe a que este no persigue un fin
constitucional, pues la restriccion que se ejecuta por encima del derecho al honor de la
Sra. Chacon supone tolerar no solo un uso de la satira, que puede resultar ofensivo, sino

un insulto sin mayor vocacion de trascendencia. Como lo expresé Frye, tedrico y critico
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literario, “el ataque sin humor, o reprobacion pura, constituye uno de los limites de la
satira” (Frye, 1977, p. 5).

Igualmente, analizado este punto desde la perspectiva del pluralismo
democratico, si bien es cierto que la columna demuestra que el autor quiere hacer hincapié
con respecto a un grupo especifico de congresistas que pertenecen a un mismo partido,
con lo que se busca promover el debate publico alrededor de la idoneidad de estos para
ejercer tales cargos, el autor también ha demostrado que para ello basta con el juego
burlesco de sus apellidos. Asi, no es necesario apelar a insultos directos que promueven

una afectacion al honor de la persona aludida.

Segun lo que expreso el juez Holmes, es posible restringir el derecho a la libertad
de expresion unicamente en los casos donde se considere que la opinidn vertida puede
crear un peligro claro e inminente de un mal sustancial, el cual el Estado, en el ejercicio

de sus funciones, tiene la obligacion de prevenir (Arias, 2018).

De igual forma, si se considera la doctrina elaborada con respecto al hate speech,
la ofensa utilizada en la columna satirica —‘putita francesa”— es un insulto discriminatorio
en contra de una minoria politica —las mujeres— que refuerza los estereotipos de
subordinacion social. Aunque no toda expresion vinculada al hate speech es susceptible
de ser prohibida, en este caso, las expresiones vertidas son especialmente dafinas porque
permiten la persistencia de una légica histérica de exclusion y discriminacion contra la

mujer por el solo hecho de serlo.

Asi las cosas, el Estado peruano tiene una especial obligacion de prevenir y
proteger la violencia en contra de las mujeres. Por ello, ya se cre6 y promulgoé la Ley No.
30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar. Igualmente, cabe resaltar que Peru ha firmado y ratificado
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer.
b. Subexamen de necesidad

Como se menciond, en esta etapa se analiza la relacion medio-medio, donde, de
existir medios alternativos menos gravosos para el derecho o fin restringido, se deben

preferir estos. EI medio adoptado es la restriccion del derecho al honor de Chacon, con lo
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que esta debe tolerar ser llamada “putita francesa” en la columna Reporte desde el bafio

de damas. Con respecto a esto, se debe examinar si hay otros medios menos lesivos.

Ahora, dado que la columna ya fue publicada y leida, probablemente de manera
masiva, es dificil buscar una medida menos gravosa hacia el derecho al honor de Chacén.
En otras palabras, no se puede solicitar una modificacion del adjetivo, pues dicha “fe de
erratas” volveria a exponer lo sucedido, lo cual puede terminar en una revictimizacion de
la persona afectada; en suma, la medida no seria ni menos gravosa ni mas idonea. En ese
orden de ideas, bien se podria interferir el derecho a la libertad de expresion del autor de
la columna con la solicitud para modificar el adjetivo utilizado en contra Chacon; sin
embargo, dicha interferencia no resultaria menos gravosa, pues la revictimizaciéon de
quien presento la querella en primera instancia terminaria por afectar ain mas su derecho

al honor.
7.2.2 Analisis de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto

Finalmente, a través del test de proporcionalidad en sentido estricto, se busca
establecer la importancia de los principios constitucionales en conflicto. Es aqui donde se
materializa lo expresado por Alexy en cuanto a la “ley de la ponderacion”: “Cuanto mayor
sea el grado de la falta de satisfaccion de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene
que ser la importancia de satisfaccion del otro” (Alexy, 2019, p. 6). Para este caso en
concreto, ello se entenderia asi: cuanto mayor sea la afectacion al derecho al honor, mayor
debe ser el grado de satisfaccion de los objetivos constitucionales del derecho a la libertad

de expresion.

Para llevar a cabo este ejercicio, como se mostré en el cuadro realizado por el
profesor Grandez, se elige una escala triadica que se basa en tres grados o niveles de
afectacion en el ambito del derecho al honor —grave, medio y leve— vs. tres grados o
niveles de satisfaccion en el ambito del derecho a la libertad de expresion —alto, medio y
bajo—. Asi las cosas, la afectacion del derecho al honor en este caso particular ha sido
catalogada como una intervencién media; y, por otro lado, la satisfaccion de garantizar el
derecho a la libertad de expresion ha sido catalogada como baja. Para dar respuesta a esto,
se deben responder las siguientes preguntas: ¢Por qué se considera que la afectacion del
derecho al honor es media y no intensa o leve? ;Por qué es considerada la satisfacciéon de

proteger el derecho a la libertad de expresion baja y no media o alta?
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Como respuesta a la primera pregunta, se argumenta que la afectacion del
derecho al honor es media en tanto que se vulneraria el derecho al honor de quien fuera
una congresista de la republica. Por eso, la afectacion no es considerada alta, puesto que,
como se Vvio en el caso Eon vs. Francia, o Lingens vs. Austria, los politicos deben tener
una mayor tolerancia frente a las criticas sociales en sus diferentes manifestaciones.
Asimismo, esta forma de compartimentar a las personas para analizar en qué casos el
umbral de protecciéon de la intimidad y la imagen debe ser mayor o menor puede
evidenciarse en el caso Curtis Publishing Co. vs. Butts, donde la corte resolvio, en

resumen, lo siguiente:

e Servidor publico - funcionario publico - umbral de proteccion (intimidad e
imagen) bajo - esta sujeto a la critica y al escrutinio publico.
e Persona con proyeccion publica - figura publica - umbral de proteccién (intimidad
e imagen) medio.
e Persona sin proyeccion publica - umbral de proteccién (intimidad e imagen) alto
(Curtis Publishing, Co. vs. Butts, 1967).
Por ello, la afectacion del derecho al honor de la Sra. Chacdn, quien era una
servidora publica (congresista), es considerada como media. Por el contrario, de haber

sido una persona sin proyeccion publica, la afectacién habria sido grave.

Finalmente, la afectacion no es leve, puesto que, como se ha analizado, la frase
“putita francesa”, aunque se encuentra inmersa dentro de una columna de opinidén
claramente satirica, rompe con la forma en la que la satira se ejerce en esta; esto se da a
través de un juego de palabras ofensivas, pero que hacen alusion a los apellidos de los
politicos. De otra parte, en el caso de Chacon, se le denominé “putita francesa”, con lo
que se deja de lado la formula satirica del autor y se expresa un insulto directo que va en
contra de las leyes y convenciones internacionales que tienen por objeto luchar contra la
violencia hacia la mujer, un grupo vulnerable de especial relevancia. Asi, esto encasilla
al insulto dentro de la logica del hate speech, pues se ataca a una persona por su género;
ello termina por consolidar una estructura de desigualdad social en contra de las mujeres,
lo que a su vez afecta no solo el honor de la persona insultada sino la participacion de las

mujeres en la vida politica.

En ese orden de ideas, aunque la satira busca poner en tela de juicio ciertos

aspectos de la realidad social, la cual no estd sujeta a la exceptio veritatis como
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consecuencia de su contenido altamente personal y no informativo y a través de la
exageracion y la ofensa, esta también tiene ciertos limites. Estos se observan en casos
como los de Makoki, donde el lenguaje representa un peligro cierto e inminente en contra
de un grupo humano; en aquel caso, las personas que practican el judaismo. Asi, en ese
caso, el ejercicio de la libertad de expresion se limita, porque no se encuentra dentro del
umbral de proteccién del derecho por incitar un discurso de odio que pone en peligro a

un grupo determinado.

De igual manera, el insulto “putita francesa’ no solo deja de lado el juego satirico
que el autor ejecuta a partir del uso de los apellidos de los demas congresistas, sino que
el propio apelativo supone un insulto que persiste en la légica de la violencia y la
denigracion de la mujer; por ello, no se comprende dentro de los limites del derecho a la
libertad de expresion y, en este caso especifico, a la ofensa. Esto se debe, sobre todo, a
que ni siquiera cumple con la finalidad de la tesis de la posicion preferente a la libertad
de expresion, la cual supone que se debe defender de manera predominante dicha garantia
de las personas, siempre que se haga para fomentar y robustecer el debate publico, de
manera que promueva la defensa por el régimen democratico. Como lo describieron en la
revista Pikara Magazine, la cual tiene por objetivo realizar periodismo con perspectiva
feminista y con un enfoque de género, la palabra “puta” es: “[...] la palabra méas ofensiva
y demoledora, y no tiene equivalente masculino. No se refiere solo al trabajo sexual: se
utiliza para castigar a las mujeres que toman libremente decisiones sobre sus cuerpos,

sobre sus vidas” (Pikara Magazine, 2016, parr. 8).

Asi las cosas, la denominacion “putita francesa” supone un ataque contra el
género de la persona, la cual denota desprecio. Con ello, no solo no se promueve el debate
libre y desinhibido en favor de la democracia, sino que se respalda un insulto que rompe
con la igualdad entre las personas que propone la democracia. Igualmente, las ofensas
dentro de géneros subjetivos, como la satira, estdn permitidas segun la doctrina y la
jurisprudencia revisadas en capitulos anteriores; esto, con base en la tesis de la posicion
preferente a la libertad de expresion, siempre que a través de esta herramienta —la séatira—

se cumpla con la finalidad de promover el debate publico.

En ese sentido, en la sentencia correspondiente al caso Segundo Alejandro
Carrascal vs. Victor Manuel Feria se establecio lo siguiente: “las criticas asperas,

casuisticas o ataques incisivos y poco gratos son necesariamente tolerables para afianzar
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la libertad de opinién y garantizar un debate publico sobre asuntos de interés local en el
manejo de las instituciones del Estado” (Victor Manuel Feria c. Segundo Alejandro
Carrascal, 2010). Otro caso donde se evidencia que la doctrina de la posicion preferente
a la libertad de expresion no prospera es el de Preysler, pues la ausencia de una finalidad
democratizadora de la noticia hace que no sea protegido el derecho a la libertad de

expresion.

Por otro lado, los demas congresistas que se encuentran en la columna Reporte
desde el bafio de damas son mencionados de manera jovial a través de la satirizacién de
sus apellidos, no con insultos directos que carecen de un ejercicio minimo de ingenio del

autor. Ademas, se trata de un juego de palabras que involucra a todos los congresistas

nombrados.
Partido politico Congresista

Fuerza Popular Luz Salgado
Fuerza Popular Cecilia Chacon
Fuerza Popular Rosa Bartra
Fuerza Popular Karina Beteta
Fuerza Popular Tamar Arimborgo
Fuerza Popular Héctor Becerril
Fuerza Popular Luis Galarreta
Fuerza Popular Daniel Salaverry
Fuerza Popular Betty Ananculi

Tabla 7.3: Congresistas - Fuerza Popular

Los anteriores pertenecen a un mismo partido politico, Fuerza Popular, y todos,
al momento de ser publicada la columna en cuestion, eran congresistas de la republica,
en representacion de un partido politico inmerso en constantes investigaciones por temas
de corrupcion y otros delitos, cuyos dos lideres estaban encarcelados o eran investigados
(Alberto y Keiko Fujimori, respectivamente). Asi, puede entreverse la finalidad del autor

al querer generar un debate en favor de la democracia.

Por otro lado, este partido ha tenido una especial relevancia para la vida y la
salud democrética del pais, dado que, con el inicio del nuevo gobierno en el 2016, Keiko
Fujimori expresd que gobernarian (Fuerza Popular) desde el legislativo. Esto dio a
entender que constituirian una fuerte oposicion contra el ejecutivo, oposicion que se ha

visto a lo largo de tres presidentes legitimos y uno debatiblemente ilegitimo, todos en un
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mismo periodo presidencial. lgualmente, todos los congresistas expuestos han sido

investigados o sentenciados por corrupcion u otros delitos™.

e '®Karina Beteta: fue procesada en el 2009 tras ser vinculada en un caso de lavado de activos procedente
del narcotréfico.

e Betty Ananculi: ha sido investigada por mentir en su hoja de vida luego de que se conocieran
irregularidades en cuanto a los afios en los que estudi6 en el colegio.

e | uz Salgado: esta congresista es la legisladora con méas tiempo en el Congreso. Fue elegida por primera
vez en 1992. Su primer escandalo se dio cuando se ventil6 el “vladivideo™, donde buscan convencer a Alex
Kouri de presentarse contra Alberto Andrade para la candidatura a la alcaldia de Lima. En el 2001 fue
acusada por el Gobierno de Alejandro Toledo de infraccion a la Constitucion, con lo que fue inhabilitada
por seis afios. Aunque en febrero de 2017 fue absuelta, fue denunciada ante la Comision de Etica del
Congreso por la compra de computadoras valorizadas en 5 millones de soles; se penso6 que podria haber un
acto de enriquecimiento ilicito. Cabe recalcar que el presidente la Comision de Etica, Segundo Tapia, era
también un miembro del partido politico Fuerza Popular. Por dltimo, en diciembre de 2017, la mencionada
comision también decidié archivar la posibilidad de investigar a esta congresista por haber buscado impedir
los allanamientos a los locales de Fuerza Popular. Es necesario indicar que dicha comisién mantenia en ese
momento una mayoria de tal partido.

e Cecilia Chacdn: esta congresista también es controversial. EI hermano de Chac6n ha sido denunciado
por contratar con el Estado, acto que esta dentro de las prohibiciones que la Ley de Contrataciones Publicas
dicta. Asimismo, en el afio 2012, la primera Sala Penal Liquidadora la condend por complicidad de
enriquecimiento ilicito por un desbalance patrimonial de casi un millon de délares. Sin embargo, como la
acusacion penal no fue llevada a cabo por el fiscal de la nacion —requisito por ser funcionario publico-,
sino por un fiscal anticorrupcidn, se declar6 la nulidad de la sentencia. Por otro lado, aiin no era funcionaria
publica cuando fue denunciada en el 2001; por ello, el procurador anticorrupcion, Joel Segura, pidid la
nulidad de esta absolucion.

e Héctor Becerril: fue denunciado por haber dirigido un violento desalojo cuando era jefe de seguridad e
higiene ocupacional de la empresa agroindustrial Pomalca, en Chiclayo. En el afio 2010, se le conden6 a
cuatro afos de prision suspendida y al pago de 4000 soles como reparacion civil; sin embargo, Becerril fue
absuelto en Gltima instancia (RPP Noticias, 2017). En el 2018 fue denunciado por la Procuraduria
Anticorrupcidn ante el despacho del fiscal de la nacién por el presunto delito de tréfico de influencias (La
Republica, 2018).

e Luis Galarreta: este congresista, quien fue presidente del Congreso, es controversial, especialmente con
temas que tienen que ver con la libertad de expresion. Por ejemplo, al ser cuestionado por la compra de
televisores y frigobares, afirmé que se aprobaria una ley contra medios de comunicacion “mermeleros”. Al
respecto, otros congresistas como Guido Lombardi, Jorge del Castillo y Victor Andrés Garcia Belaunde
dijeron que el presidente de un poder del Estado no puede dar respuestas amenazadoras contra los medios
de comunicacion (EI Comercio, 2018). Asimismo, ha sido investigado por tener vinculos con Joaquin

Ramirez, quien ha sido investigado por presunto lavado de activos. De igual manera, estos dos personajes,
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Asi las cosas, los nueve congresistas mencionados en la columna tienen
denuncias, investigaciones y/o condenas por delitos como corrupcion y narcotrafico;
ademas, cabe considerar que el Tribunal Constitucional ha permitido, a través de su
jurisprudencia, el recurso de agravio constitucional atipico. Esto, en cuanto a los delitos
como el tréfico ilicito de drogas, el lavado de activos y el terrorismo, con base en la
afectacion de estos tienen contra el Estado de derecho y el régimen democrético. De esa
forma, el hecho de que haya congresistas con denuncias, investigaciones e, incluso,
condenas por haber cometido estos crimenes, es preocupante; ello, si se tiene en
consideracion su tarea en cuanto a defender la democracia. Ello no significa que no deba
tenerse presente la presuncion de la inocencia; sin embargo, se trata de funcionarios

publicos que deben estar sujetos a un mayor escrutinio publico.

En ese sentido, la columna abre el debate con respecto de la aptitud de estos
congresistas. La satira, que tiene como elemento principal la llegada al Per( de un
personaje sumamente unido a lo “moral”, a lo “correcto”, al “pecado” y, por
contraposicion, a la “inocencia”, se vuelve una clara manifestacion de la opinion con
respecto a la idoneidad moral de recibir al papa Francisco y, como extension, la
pertinencia para ostentar el cargo de congresistas. Esto permite ver que las burlas, ofensas
y quejas que se representan en la satira no son aleatorias; todos son sujetos de relevancia
publica que tienen una responsabilidad ineludible en cuanto al cuidado y la proteccion
del régimen democratico. A partir de eso, el juego consiste en exponerlos como sujetos
inmorales para recibir al papa; ello podria llevar a preguntarse si estos no son también

sujetos inmorales para ejercer el cargo de congresistas.

No obstante, todo ello fue realizado a través de un lenguaje que, si bien critica a

los congresistas, no los insulta como ocurrié con Chacén, a quien se le denomino “putita

quienes eran integrantes de la Comisiéon de Economia del Congreso, se opusieron al Proyecto de Ley
784/2011-CR, que daba a la Unidad de Inteligencia Financiera la facultad de levantar el secreto bancario a
las personas investigadas por lavado de activos (La Republica, 2016).

e Tamar Arimborgo: aunque no tiene denuncias, fue una congresista bastante polémica al impulsar
movimientos como el colectivo Con mis hijos no te metas y proferir frases en cuanto a que las politicas
publicas con enfoque de género causan cancer y SIDA (Canal N, 2019).

e Daniel Salaverry: fue denunciado por la comisién de delitos como peculado y falsedad ideologica,
cometidos durante el afio 2017 (Portal del Congreso de la Republica, 2021).

e Rosa Bartra: podria ser procesada por encubrimiento debido a una serie de blindajes en la Comision
Lava Jato (Diario Uno, 2019).
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francesa”. En conclusion, el autor utiliza un lenguaje violento e insultante basado en el
género de la persona, lo cual, a) va en contra de la lucha para eliminar la violencia en
contra de las mujeres, b) no cumple con el robustecimiento del debate publico en favor
de la democracia y c¢) configura una forma de hate speech. Por tanto, en este caso
concreto, la restriccion en favor del derecho a la libertad de expresion del autor (que la
Sra. Chacon soporte ser sefialada como una “putita francesa) supone una satisfaccion
baja en cuanto a la proteccion del derecho a la libertad de expresién. Asimismo, dado que
esta seria una intervencion media en relacion con el derecho al honor de Chacon, se
concluye que la medida resulta inconstitucional. Como se mostré en el cuadro de

Grandez, una intervencion media vs. una satisfaccion baja es una medida inconstitucional.

Finalmente, ello no supone que la frase “putita francesa” esté prohibida en toda
satira; esto debe ponderarse segln el caso en cuestion, el cual debe ser analizado desde la
perspectiva del pluralismo democratico y al considerar la doctrina del clear and present

danger y los limites del discurso de odio.

7.3 ¢Puede existir un derecho a ofender?

Aun cuando la ponderacion realizada termina por resolver que la defensa del
derecho a la libertad de expresion a través del uso de ofensas en una satira politica es
inconstitucional, ello no supone que no exista el derecho a la ofensa. Como se menciono,
en el caso de los demés congresistas si se acepta el juego realizado por el autor; esto,
mediante el uso de los apellidos para generar una satira que interese al lector con respecto

a la idoneidad moral de estos.

7.4 La justificacion y el significado de los derechos implicitos

Para justificar la existencia de un derecho a la ofensa, se parte de que este no es
un “nuevo” derecho, sino un contenido nuevo de un derecho viejo. Es importante hacer
esta diferenciacion, pues, si se considera que este es un derecho nuevo y autdnomo, se
puede buscar justificar la necesidad de incluirlo dentro del texto constitucional a partir

del uso del articulo tercero de la Constitucién, donde se establece lo siguiente:

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre
o0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno.
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En ese sentido, si se parte del voto singular del magistrado, Eloy-Espinosa, en la
Sentencia recaida en el expediente No. 0009-2018-PI/TC sobre el derecho a la protesta
social para que un derecho no enumerado pueda ser reconocido a partir del articulo tercero

del documento constitucional, este debe cumplir con las siguientes caracteristicas:

e Fundamentalidad: vinculacion directa con los principios mostrados en el
articulo 3 de la Constitucion: dignidad humana, soberania del pueblo,
Estado democratico de derecho y forma republicana de gobierno.

e [Especificidad: deben especificarse las posiciones iusfundamentales
amparadas por el derecho.

e Conformidad constitucional: el reconocimiento de un nuevo derecho no
puede contravenir flagrantemente otros bienes constitucionales.

e Excepcionalidad: inicamente debe acudirse al reconocimiento de nuevos
derechos si antes no ha sido posible adscribir este contenido en otro

derecho constitucional.

Asimismo, en la Sentencia recaida en el expediente No. 2488-2002-HC/TC, el

Tribunal Constitucional expreso lo siguiente:

[...] Nuestra Constitucion Politica reconoce, en su articulo 3°, una “enumeracion abierta” de
derechos fundamentales que, sin estar en el texto de la Constitucion, surgen de la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho o de la
forma republicana de gobierno. Asi, el derecho a la verdad, aunque no tiene un reconocimiento
expreso en nuestro texto constitucional, es un derecho plenamente protegido, derivado [...] de la
obligacién estatal de proteger los derechos fundamentales y de la tutela jurisdiccional. [...] [E]l
Tribunal Constitucional considera que, en una medida razonablemente posible y en casos
especiales y novisimos, deben desarrollarse los derechos constitucionales implicitos,
permitiendo asi una mejor garantia y respeto a los derechos del hombre, pues ello contribuira a
fortalecer la democracia y el Estado, tal como lo ordena la Constitucion vigente. El Tribunal
Constitucional considera que, si bien detrds del derecho a la verdad se encuentran
comprometidos otros derechos fundamentales, como la vida, la libertad o la seguridad personal,
entre otros, este tiene una configuracién auténoma, una textura propia, que la distingue de los
otros derechos fundamentales a los cuales se encuentra vinculado, debido tanto al objeto
protegido, como al telos que con su reconocimiento se persigue alcanzar. (Caso Genaro Villegas
Namuche, 2004)

Bajo ese orden de ideas, el presente caso no es excepcional, no es especial 0
novisimo, pues el derecho del cual se habla, que es el derecho a la ofensa, no necesita ser

reconocido como nuevo; este puede adscribirse al contenido que abarca el derecho a la
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libertad de expresion. Asi, después de aclarar que, debido al criterio de excepcionalidad,
no corresponde crear un nuevo derecho, se debe adscribir el derecho a la ofensa como
parte del derecho a la libertad de expresion; este, como opinion de esta tesis y la
jurisprudencia estudiada, robustece la democracia. Por ultimo, con respecto a la idea de
que el derecho a la ofensa viene a ser un contenido nuevo de un derecho viejo, se parte
de la sentencia recaida en el expediente Lucio Valentin Rosado Adanaque, emitido por el

Tribunal Constitucional, donde se expresa lo siguiente:

Desde luego que la consideracion de derechos no enumerados debe distinguirse de los
"contenidos implicitos" de los "derechos viejos” [...]. Nuestra Constitucion Politica recoge en
su articulo 3° una "enumeracién abierta" de derechos, lo cual no obsta para pensar que, en ciertos
derechos constitucionales explicitamente reconocidos, subyacen manifestaciones del derecho
que antafio no habian sido consideradas. EI Tribunal Constitucional considera que, en la medida
en que sea razonablemente posible, debe encontrarse en el desarrollo de los derechos
constitucionales expresamente reconocidos las manifestaciones que permitan consolidar el
respeto a la dignidad del hombre, puesto que ello impediria la tendencia a recurrir
constantemente a la clausula constitucional de los derechos "no enumerados” y, con ello,

desvirtuar el proposito para el cual fue creada. (Caso Lucio Valentin Rosado Adanaque, 2002)

Igualmente, el profesor Castillo (2008), en cuanto al reconocimiento de nuevos
derechos o el redimensionamiento de nuevos contenidos en derechos viejos, formulo lo

siguiente:

[...] Si se ha reconocido como existente un determinado derecho humano con la finalidad de
asegurar un determinado bien humano, y en la medida que la consecucion de ese bien humano
ocurre siempre en unas concretas circunstancias, entonces solo se requerird de una determinada
(suficiente) interpretacién que tomando como base el derecho humano reconocido y las nuevas
concretas circunstancias, se justifique (convenientemente) que esas nuevas circunstancias exigen
reconocer una nueva facultad o una nueva posibilidad de posicién juridica del titular del derecho,

es decir, un nuevo elemento al contenido juridico de ese derecho humano preexistente. (p. 8)

Finalmente, y, aunque esta cita fue utilizada para argumentar en favor de los
nuevos derechos, se considera que es un buen ejemplo para expresar la posibilidad del
redimensionamiento de los derechos viejos o los nuevos contenidos de estos. En ese

sentido, Bidart (1991) expreso en su teoria general de los derechos humanos:

[...] Los derechos que callo estan en mi, no en mi letra, pero si en mi espiritu, en mi ideologia,
en mi idea de derecho, en mi filosofia (a lo mejor también en mi historia). En suma: los albergo

en el conjunto cultural que me insufla energia. Y nos esta suministrando el camino para integrar
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su carencia cuando debamos interpretar un derecho no enumerado expresamente en su catalogo.
(p-1)

Asi, a partir de lo expresado por los jueces en el caso Lucio Valentin, lo que
tendria que demostrarse es que el derecho a la ofensa es una manifestacion de un derecho
mas amplio, este es, el derecho a la libertad de expresidn, el cual permite consolidar el
respeto a la dignidad del hombre y fortalecer la democracia. A ello se le debe sumar lo
expresado por el Tribunal en el caso Genaro Villegas Namuche, en la medida en que,
aunque no se habla de un derecho nuevo, si se argumenta a favor de un contenido nuevo
de un derecho viejo, lo cual promueve un mayor respeto para los derechos del hombre en
tanto que se fortalece la democracia y, por consiguiente, el Estado de derecho. En suma,
la pregunta que queda es la siguiente: ;Cémo promueve el derecho a la ofensa un mayor
respeto para los derechos del hombre? ;Cémo consolida el derecho a la ofensa el respeto

por la dignidad del hombre?

Al respecto, se debe considerar que no existe un desarrollo pleno de la persona
sin la comunicacion. La naturaleza del hombre debe ser entendida desde, por lo menos,
dos elementos: uno individual y uno social. Asi, la dimension social de la persona supone
la necesidad de relacionarse con otras; y esta necesidad y capacidad de relacionarse exige
que se reconozca la posibilidad de transmitir ideas, pensamientos y opiniones, y de
expresarse en general. Asimismo, teniendo en cuenta la siguiente cita, la libertad de

expresion importa en cuanto asegura la libertad de pensamiento:

[L]a historia del derecho a la libertad de expresion y de informacion puede ser descrita como el
intento de justificar racionalmente la independencia intelectual del individuo respecto de una
verdad preconcebida de caracter religioso, politico o moral, cuya preservacién ha estado
tradicionalmente en manos del poder publico: la iglesia y el Estado, fundamentalmente.
(Saavedra, 2004 como se cit6 en Castillo, 2008, p. 8)

Asi las cosas, la libertad de expresion permite la realizacion personal a través del
reconocimiento de la autonomia individual. Es decir, a través de la libertad de expresion
se reconoce la individualidad de cada ser humano y se da su libre desarrollo; en otras
palabras, la libertad de expresion es uno de los derechos que concretizan la dignidad de

la persona.

Por lo tanto, una primera respuesta a las preguntas planteadas se puede encontrar
en los péarrafos superiores; es decir, se tiene el derecho a la ofensa como contenido nuevo

del derecho a la libertad de expresion, en tanto que el primero promueve un mayor respeto
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hacia los derechos fundamentales y la dignidad, pues concede a la persona reconocerse
como un individuo autonomo. Asimismo, este posibilita la expresion y el desarrollo
externo de los canones sociales, por fuera de lo que pueda ser concebido como una verdad
por los grupos de poder de un momento y espacio determinados. En otras palabras, este
derecho permite “ofender” en cuanto a las verdades preconcebidas y consolidar una
libertad més alla de la palabra escrita; sin embargo, este también debe entenderse dentro
de un contexto democratico. En ese sentido, la posibilidad de ofender no puede ser tomada

de manera totalitaria, sino que debe estar circunscrita a ciertos requisitos.

Una Ultima respuesta para las preguntas realizadas se encuentra en la importancia
de la libertad de expresion como presupuesto de un Estado democratico, ello incluye el
derecho a la ofensa como contenido de la libertad de expresion. Asi, este nuevo contenido
de un derecho antiguo permite un mayor respeto hacia los derechos humanos en la medida

en que fortalece la democraciay, con ello, el Estado constitucional de derecho.

Cabe tener en cuenta que la naturaleza humana tiene una dimension social, por
lo que la persona se desarrolla plenamente al convivir con otras; por ello la convivencia
social en paises como el Perl se ha organizado a través de un régimen politico
democratico que tiene por finalidad favorecer la plena vigencia de los derechos
fundamentales de las personas, para que estas sean consideradas como un fin en si mismo.
En ese sentido, debe considerarse lo expuesto por el Tribunal Constitucional de Espafia
en la Sentencia No. 6/1981: “[...] sin una comunicacion publica y libre, quedarian
vaciados de contenido real todos los demas derechos que estan consagrados en la
Constitucion.” (Caso Alfredo Feliu Corcuera, 1981). Entonces, la libertad de expresion
es una garantia ineludible para que los demas derechos consagrados en la Constitucion
Politica, la maxima norma dentro de las democracias actuales, puedan ejercerse a

cabalidad. Sin ello, los demés derechos serian letra muerta.

A esto se le debe sumar la cita anterior, que relaciona la jurisprudencia mas
cercana en afos, la cual ha evolucionado y se ha constituido como una doctrina de la
posicién preferente a la libertad de expresidn. Esta sefiala que, en los casos de derecho a
la ofensa en temas satiricos —por ejemplo, que una persona ofenda a otra—, esta ofensa
debe estar protegida por el contenido del derecho a la libertad de expresion si y solo si
esa ofensa es relevante para el debate publico y la vida democrética.
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En conclusion, el derecho a la ofensa se cobija bajo el umbral de la proteccion
de la libertad de expresion a partir de la doctrina de la posicion preferente, el cual tiene
como requisito indispensable que la opinion emitida sea considerada relevante para el
debate publico y la defensa del régimen democratico. En contraste, se debe tener en
cuenta la doctrina del clear and present danger, la cual limita a la doctrina anterior en
aquellos casos donde lo expresado pueda suponer un peligro real e inminente contra un
grupo de personas, como lo que sucedio en el caso Makoki; o cuando no se cumpla con
el requisito de robustecer el debate democréatico, como lo sucedido en el caso Preysler.
Por todos estos fundamentos, se considera que el derecho a la ofensa es un contenido
nuevo de un derecho viejo, siempre y cuando cumpla con los requisitos de la doctrina de

la posicion preferente a la libertad de expresion.

86



CONCLUSIONES

1. La afectacion del derecho al honor en la sefiora Cecilia Chacén es

inconstitucional. Considerando la escala triadica utilizada, esta afectacion en el
caso concreto ha sido catalogada como una intervencion media, en tanto que la
afectada es una persona con proyeccion publica y el lenguaje utilizado por el
periodista afecta de manera directa su honor y consolida una légica de abuso
contra una poblacion vulnerable. Asimismo, la satisfaccion de garantizar el
derecho a la libertad de expresion ha sido catalogada como baja debido a que lo
expuesto por el autor de la columna no robustece el debate publico ni consolida el

régimen democratico, sino todo lo contrario.

El derecho a la ofensa existe como el contenido nuevo de un derecho viejo, pero
no debe positivizarse como una “regla” en el sentido de Alexy, sino que debe
seguir tratandose como un “principio”, pues su contenido, dindmico y
circunstancial, participa de naturaleza ductil de la libertad de expresion y obliga a
no encerrarlo en definiciones herméticas que deban de cumplirse en su totalidad
o0 en lo absoluto, sin puntos medios. Entonces, el ejercicio valido de este derecho
depende de las condiciones en las que se da, es decir, del contexto sociocultural

al que responden las posibles ofensas.

La positivizacion del derecho a la ofensa va contra su propia naturaleza y
entorpece el pluralismo social de una democracia contemporanea. Por estas
razones, existe como un derecho social, vivo, vigente, a pesar de y con los cambios

sociales.

El debate actual entre la sétira y el derecho a la ofensa como contenido del derecho
a la libertad de expresion y sus limites frente al derecho al honor es ajeno a los
contextos sociales del siglo XX e inicios del presente, cuando la comunicacion
publica estaba dominada por medios tradicionales, en especial en el caso de la

imprenta.
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5. La naturaleza de las sociedades actuales, tecnologizadas, supone acercarse a este
conflicto, de modo que se entienda que los habitos comunicativos se han
transformado al pasar de lo impreso a lo digital y que, por tanto, el debate debe
analizarse desde la perspectiva de una sociedad hipercomunicada, menos sensible
a la procacidad, pues el habla cotidiana ha pasado del ambito privado al publico
gracias a las redes sociales. Sin embargo, esto no implica que la “normalizacién”
y la cotidianeidad de las ofensas a través del ejercicio del derecho a la libertad de

expresion suponga dejar desamparado el derecho al honor.

6. En ese sentido, la posicion preferente del derecho a la libertad de expresion, la
doctrina del clear and present danger, asi como las teorias normativas y facticas
del derecho al honor, originadas en el siglo XX, han sido construidas en un
contexto comunicacional al que uno puede referirse como un contexto “impreso”
y oligopolico, por el manejo de las revistas y periodicos fisicos, asi como de la

television y la radio.

7. Enunasociedad digital, hipercomunicada a través de las redes sociales, donde se
permite publicar, recibir y producir opinion e informacién individual en todo
momento, la libertad de expresion ha roto con fronteras y autores, por lo que ha
trasladado la crudeza del lenguaje privado a la esfera publica: la ofensa, la
violencia verbal y el hate speech se han convertido en circunstancias cotidianas
que interpelan a esas doctrinas y a la jurisprudencia tradicionales. No obstante,
este hecho no cambia la condicion de esta libertad como herramienta sustancial
para la construccidn, el sostenimiento y la permanencia del régimen politico

democratico.
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RECOMENDACIONES

Como dltimo punto de la presente tesis, se busca aportar algunas
recomendaciones sobre la proteccion del derecho a la libertad de expresion bajo la optica
de sociedades hipercomunicadas, sin desproteger el derecho al honor en esta nueva era.
Asi, al considerar que la libertad de expresion es imprescindible para la supervivencia de
los regimenes democraticos, y en atencidén a que, en la opinion del autor, no debe
positivizarse una norma o regla que permita saber cudndo una posible ofensa excede los
limites de este principio/derecho que por su propia naturaleza es ductil —dado que depende
de un espacio, un tiempo determinado y un caso especifico—, se deberia abogar por una

despenalizacién de los delitos contra el honor.

Actualmente, estos delitos —la injuria, la calumnia y la difamacién— estan
penalizados entre los articulos 130 y 138 del Codigo Penal peruano. Dicha penalizacion
estd contemplada en la Constitucion Politica del Perd, especificamente en el segundo
parrafo del inciso 4, articulo 2, el cual expresa que “los delitos cometidos por medio del
libro, la prensa y demas medios de comunicacion social, se tipifican en el Codigo Penal
y se juzgan en el fuero comun”. Sin embargo, la legislacion penal actual debe
circunscribirse a la realidad en la que se vive; asi, en esta realidad convergen nuevas
herramientas de comunicacion que han trasladado el acto de la ofensa de algo
extraordinario a una situacion comun mediante el discurso publico. Igualmente, los
debates en las redes sociales han normalizado una dinamica de discusiones mas ofensivas.
Araiz de esto, la proteccion penal del honor es constantemente criticada, pues hay quienes
opinan que el derecho civil es un medio més idoneo para resolver cualquier conflicto que
suponga una afectacion al honor, como sostuvo el congresista De Belaunde (Redaccién
ElI Comercio, 2019).

A lo anterior, se le debe sumar que la judicializacion de los casos por la via penal
de un delito que debe iniciarse mediante una querella —es decir, por iniciativa propia— no
es laideal; esto, si se tiene en cuenta el nivel de hacinamiento carcelario. Segun el informe

de La Justicia en el Perq, realizado por Gaceta Juridica en noviembre de 2015, la Sala
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Penal Permanente tuvo un acumulado de 6174 expedientes (3097 de afios anteriores y
3077 por nuevos ingresos) y mantuvo una productividad del 55 %. Por el contrario, la
Sala Civil Permanente tuvo una carga procesal de 2091 casos en total, no arrastrd

expedientes de afios anteriores y mantuvo una productividad del 98 %.

Igualmente, la Sala Penal Transitoria tuvo un ingreso de 3128 expedientes, los
cuales se sumaron a otros 1379 existentes, con lo que se generd un total de 4507; y se
mantuvo una productividad del 58 %, por lo que cada evidencia un crecimiento. Por el
contrario, la Sala Civil Transitoria tuvo un total de 3303 casos, de los cuales 2280 fueron
nuevos; y el resto, de afios anteriores. Asimismo, su productividad fue del 73 %, lo cual
permite ver que, por lo menos en las salas de la Corte Suprema, la carga procesal civil

estuvo por debajo de la penal (Gaceta Juridica, 2015).

Por otro lado, la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
No. 05436-2014-PHC/TC, emitida el 26 de mayo de 2020, declaré un Estado de cosas
inconstitucional con respecto a la situacion del hacinamiento penitenciario, asi como las
deficiencias generales en cuanto a infraestructura en las céarceles del pais. De igual forma,
en cuanto a este hacinamiento, el 27 de agosto de 2020, el jefe del Instituto Nacional
Penitenciario (INPE) inform6 que el porcentaje actual es de 122 % (Diario Gestion,
2020). Si esto se compara con el 140 % de hacinamiento que la Defensoria del Pueblo
alerto en abril de 2020 (Defensoria del Pueblo, 2020), se evidencia una labor por
deshacinar las carceles; sin embargo, dicha reduccion no basta para solucionar este
problema estructural que involucra al sistema de justicia penal en general (judicial y
carcelario) que ese encuentra sobrepasado. Ademas, el debate de la despenalizacion de
los delitos contra el honor se fundamenta en el hecho de que esta regulacion penal supone
un limite prohibido para el ejercicio del derecho constitucional ante la libertad de

expresion, especialmente dentro de una sociedad democrética.

Debemos despenalizar constitucional y legislativamente las infracciones denominadas contra el
honor, y sustituir su procedimiento por uno de naturaleza civil que comience con un acto
reconciliatorio, que, de no prosperar, conduciria a una audiencia sumarisima de pruebas. Si se
demuestra una lesion moral, la sentencia debe censurar al responsable y disponer la publicacion
a su costa del fallo. Porque la tendencia doctrinaria moderna es la aceptacion a la critica, en
particular a los funcionarios, por mas casuistica que sea. (Valle Riestra, 2009, p. 145)
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En ese orden de ideas, se debe entender el significado del derecho penal para
discutir la posibilidad de una despenalizacion de los delitos contra el honor. Asi, el
derecho penal para Mir Puig tiene la funcion de prever las sanciones mas graves para
evitar comportamientos especialmente peligrosos (Mir Puig, 2004). Con esto, puede
considerarse que el derecho penal es un mecanismo de ultima ratio, lo que significa que
solo se debe recurrir a este cuando no haya otro medio para regular la situacion especifica.
Frente a todo esto, cabe considerar lo sefialado por Palomino (2001) en la revista Derecho
& Sociedad:

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

que revisten mayor entidad). (Palomino, 2011; Palomino, 2011; Palomino, 2011)

A esto se debe sumar el hecho de que en el Perd hay un abuso de la prision
preventiva, pues aproximadamente el 36,44 % de la poblacion penitenciaria que se
encuentra recluida lo esta por una situacion de prision preventiva y no por una sentencia
firme (Polemos Portal Juridico Interdisciplinario, 2020). Asimismo, como lo expreso la
abogada Karin Fernandez, la regla sobre la excepcionalidad de la prision preventiva esta
cediendo mas espacio a un uso indiscriminado de esta; esto, como consecuencia de la no
aplicacion de los presupuestos previstos en el articulo No. 268 del Nuevo Cédigo Procesal
Penal (Fernandez, 2019). Ello significa que la utilizacion del derecho penal como
herramienta para proteger el derecho al honor supone una limitacion para el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion y el derecho a la ofensa, segun sea el caso, pues el

temor de ser recluido sin una sentencia es un desincentivo latente.

Ahora, en contraposicion a lo mencionado al inicio sobre la necesidad de
despenalizacion de los delitos contra el honor, deben considerarse los argumentos
constitucionales que permitieron incluir la penalizacién de estos delitos dentro de la
Constitucién. Dicha facultad se otorgd en tanto que el derecho al honor posibilita la
participacion de los ciudadanos en los sistemas sociales; en ese sentido, se dio una
importancia al honor, de modo que la afectacion de este pudiera ser protegida mediante
el sistema penal. No obstante, esta proteccion no es un permiso para la proteccion de

cualquier modo o forma (Palomino, 2011).
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Sobre la despenalizacion de los delitos contra el honor, el ejemplo més cercano
estd en el Proyecto de Ley No. 4184/2018-CR, el cual establece los procedimientos civiles
de rectificacion y de sancién de las infracciones contra el honor; este fue presentado el 10
de abril de 2019 por los integrantes del Grupo Parlamentario Bancada Liberal, por
iniciativa de los congresistas Gino Costa, Alberto De Belaunde, Francisco Petrozzi y
Guido Lombardi. En la exposicion de motivos, los congresistas expusieron que el
proyecto de ley era consecuencia de la inadecuada regulacién de los delitos contra el

honor en el Per(.

En ese mismo orden de ideas, las penalizaciones de los delitos contra el honor
causan que la libertad de prensa se vea mermada, pues el mal uso de este “remedio” legal
suele intimidar a los periodistas: al 2020, segln la informacion del Instituto Prensa y
Sociedad (IPYS), el Pert ocupaba el puesto 90 de 180 en cuanto al indice de libertad de
prensa. El Per( cay6 del puesto 85 en el 2019 al 90 en el 2020, y esta es una situacion
problematica; segun el ultimo ranking sobre la libertad de prensa de Reporteros Sin
Fronteras, la principal amenaza para los periodistas peruanos son las demandas por
difamacidn a consecuencia de una legislacion desfavorable que los intimida (Instituto de
Prensa y Sociedad IPYS, 2020).

En ese sentido, la proteccién penal del honor se convierte en una limitacion para
el ejercicio de la libertad de expresion. No se aboga por una desregulacion del derecho a
la libertad de expresion ni una desproteccién normativa del derecho al honor, sino por
modificar la forma en que el honor se protege a través de la privacion de la libertad
personal, que no es un mecanismo idéneo y proporcional. Asi, al analizar la situacion
medio-fin, donde el medio es el derecho penal y el fin es la proteccion del derecho al
honor, se plantea modificar el medio a uno menos lesivo, pero que lleve a un mismo fin.
De esta forma, la relatoria especial para la libertad de expresion ha expresado lo siguiente

con respecto a la despenalizacion de los delitos contra el honor:

[...] El encarcelamiento de personas que buscan, reciben y difunden informacion e ideas rara
vez puede justificarse como medida proporcional para cumplir una de las metas legitimas
previstas en el articulo 19, parrafo 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El

relator especial desea repetir que la difamacion debe despenalizarse. (La Rue, 2011, p. 1)

Igualmente, hay que considerar lo expuesto por el informe sobre la
compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, en la cual se expresa lo siguiente:

92



La proteccion especial que brindan las leyes de desacato a los funcionarios publicos contra un
lenguaje insultante u ofensivo es incongruente con el objetivo de una sociedad democratica de
fomentar el debate puablico. Ello es especialmente asi teniendo en cuenta la funcion dominante
del Gobierno en la sociedad y, particularmente, donde se dispone de otros medios para responder
a ataques injustificados mediante el acceso del Gobierno a los medios de difusion o mediante
acciones civiles individuales por difamacién y calumnia. Toda critica que no se relacione con el
cargo del funcionario puede estar sujeta, como ocurre en el caso de todo particular, a acciones
civiles por difamacion y calumnia. En este sentido, el encausamiento por parte del Gobierno de
una persona que critica a un funcionario publico que actta en caracter oficial no satisface los
requisitos del articulo 13.2 porque se puede concebir la proteccion del honor en este contexto sin
restringir la critica a la administracion publica. En tal sentido, estas leyes constituyen también
un medio injustificado de limitar el derecho de expresion que ya estd restringido por la
legislacion que puede invocar toda persona, independientemente de su condicion [...]. En
conclusion, la comision entiende que el uso de tales poderes para limitar la expresion de ideas se
presta al abuso, como medida para acallar ideas y opiniones impopulares, con lo cual se restringe
un debate que es fundamental para el funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas.
Las leyes que penalizan la expresion de ideas que no incitan a la violencia anarquica son
incompatibles con la libertad de expresion y pensamiento consagrada en el articulo 13 y con el
propdsito fundamental de la Convencién Americana de proteger y garantizar la forma pluralista

y democratica de vida. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1995)

La penalizacidn de los delitos contra el honor es contraria a los objetivos de una
sociedad democrética, donde el debate publico es esencia indispensable de esta. Por ello,
una solucion es la que se desprende de lo expuesto por Javier Valle Riestra, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y el citado proyecto de ley del afio 2019: que los
delitos contra el honor pasen a ser regulados como infracciones por el derecho civil, a
partir de acciones civiles que permitan llevar a cabo un proceso de rectificacion; en caso
de que se resuelva que ha ocurrido una afectacion, se debe estipular una sancién
econdémica para resarcir los dafios ocasionados. Asimismo, la consecuencia pecuniaria al
sentenciarse al demandado como culpable debe estar sujeta a ciertos limites; por ejemplo,
dependiendo del patrimonio econémico de este. En caso contrario, un elevado pago
podria ser otra forma indirecta de afectar el ejercicio de la libertad de expresion.

De este modo, se protegeria el derecho al honor contra cualquier afectacion ilegal
que pueda ejercerse en contra de este; ello, considerando las nuevas formas de
comunicacion gque han nacido con los avances tecnoldgicos y, por tanto, de una manera

que no afecte desproporcionalmente el derecho a la libertad de expresion. Con esto,
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también se protegeria el debate publico, el régimen democrético y el derecho al honor de

las personas bajo las exigencias del siglo XXI.
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