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EXPEDIENTE NUMERO 05518 — 2016

RESOLUCION N®
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Lima, 09 de marzo de 2018

VISTOS: Interviniendo como ponente la sefiora Juez Superior Rosa Mirta Bendezi
Gémez; con la constancia de Relatoria de folio 343; y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: OBJETO DE APELACION

La sentencia de fecha 12 de febrero de 2018 de folio 207 que resolvié CONDENAR a
RICARDO ZUNIGA PENA, como autor del delito contra el Honor —Difamacién
agravada-, en agravio de Carlos Augusto Zambrano Ochandarte, imponiéndole 02

meses de pena privativa de la libertad efectiva, cuyo vencimiento seri el dia 11 de

el presente anfo: ias multa a razon d soles por dia hacien
total d . 360.00 soles var del Tesoro Publi en 5(,10,000.00 =
mon r concepto de repa an civil,

El recurso de apelacion es promovido por el sentenciado en todos los extremos.

SEGUNDO: IMPUTACION
2.1. Imputacion factica

Conforme la sentencia recurrida de folio 207, el cargo es el siguiente:
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El dia 23 de julio del 2016 via el canal de televisién “Latina”, se emitié el programa “El
Valor de la verdad” conducido por el periodista Belo Oriz. En aquella oportunidad, el
querellade Ricardo Zoftiga Pefia aseverd que el quereliante jo habia invitado a Alemania
la primera semana del mes de noviembre del afio 2015; versién proporcionada con la
finalidad de dar a entender que “lendrian una relacién que va mas allé de la amistad”.
interpretandose por toda la sociedad en su conjunto que se trataria de una relacin
sentimental entre ambos”, es decir, el querellante serfa una persona bisexual ¥ en argol
popular: "maricon”. Esto le causa agravio, habiendo perjudicande su imagen, repulacion
y condicidn de vardn con una famifia constituida, mancillando su honor. Repulacion e
imagen que le ha costado construir a través de los affos como persona, padre de familia
¥ como futbolista profesional.

Si bien Ricardo Zufliga Pefla pretendit aclarar su version en el programa televisivo
"Amor, amor, amdr’, refiiendo que con C3rlos Augusto Zambrand Ochandarte se jusgan®
bromas, nunca desmintic de manera categdrica lo afirmado en el programa “El valor de
fa verdad”, provocando que sea objeto de comenltarfos en el ambiente aristico ¥
futbolistico. Prueba de ello, el dia 26 de julio se publicd en la columna “La firme” escrita
por el identificado como “Pachanguero”™ en el diario Libere comentarios a las
declaraciones del querellado; el mismo dia, en la columna “Somos carnecita”, del diario
El Trome, quien también comentd las declaraciones del querellado.

Al haber sido expuesto el querallante, también se vio afectada su convocatoria a la
seleccion nacional de futbol Hablé al respecto e enlrenador Ricardo Gareca,
declarando que por hechos extra futbolisticos, no tomard més en cuenla a Carlos
Augusto Zambrano Ochandarte para los encueniros deportives de las eliminatorias al
mundial; asimismo, el querellante recibit una amenestacidén verbal por pare de Juan
Cauvi Ferraro de  Sport Marketing Sefior Sepecialist Adidas Pert, dado que era imagen
e la marca Adidas.

Este hecho también perjudicé emocional, moral y psicoSlégicamente a su madre y
menor hijo quien juega en categorias menores del Club Cantolao, siendo objeto de
burlas, mofas y habladurias de la gente de su entorno como son familiares ¥ amigos yva
que por la calle al reconocer a su madre vociferan “maricon”, "t nuera el zorro Zupe”
mientras que a su menor hijo frases como "lu mamé el zorro Zupa” y "tu papd mancdn”



3.2, Imputacién juridica

La conducta previamente descrita fue tipificada en el articulo 132° del Cédigo Penal —
Difamacién agravada, que describe lo siguiente: “El gue, ante varias PErSONas,
reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una
persona un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o
repulacion, serd reprimido {...)",

El comportamiento anterior se agrava, como informa el 3er parrafo “(..) Si el delito se
comeler por medio de libro, la prensa u olro medio de comunicacidn social, la pena seré
privativa de la libertad no menor de 01 ni mayor de 03 afios y de 120 a 365 dias-multa”

CUARTO: ARGUMENTOS DE AGRAVIO

La Defensa, en su recurso que obra a folio 222, expuso como agravios: 1) No se valord
el contexto integro de las declaraciones que brindd RICARDO ZUNIGA PERNA,
alterandose &| sentido de las midas. De haberse anflizado corectamente,® se
concluiria que en ninglin momento se deja entrever una relacién mas que amical entre el
querellante y su patrocinado; i} Se valoré el contenido de un tuit que no tenla
destinatario. Ello vulnera el derecho a la libertad de expresion; iif) En el supuesto
negado que el it haya tenido como destinatario al querellante, de ninguna manera
debe inferirse que su contenido cuestione la crientacién sexual del querellante; iv) El
Juzgado concluye que la orientacion homosexual de una persona es una condicién
negativa que debe estar proscrita por la sociedad; v) No es cierto —como concluye la
sentencia recurrida- que el guerellante tenga un interés mas que amical hacia el
querellado.

UINTO: SIS
2.1, El honor conslituye un bien de suma importancia y de proteccién constitucional; es
considerado como un derecho fundamental recogido en el numeral 7) del articulo 2° de
la Consfitucion Politica que describe: “Toda personas tiene deracho: (..) 7. Al honor yla
buena reputacion, a la intimidad personal y familiar {..)".

El honor constituye un bien juridico que deriva del derecho fundamental conexo a la
dignidad de la persona como bien lo sostiene la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario
04-2006/CJ-116, al sefialar que *{...) los ataques al honor son atagues inmedialos a la
dignidad de la persona”.



De la observancia constitucional deriva la proteccién penal, debido al impacto personal y
social que puede generarse al emitirse comentarios o noticias que puadan poner en
peligro o afecten a la honerabilidad de la persona a quien se hace referencia en el
mensaje. Cuando hablamos del impacto generado, este se manifiesta no solo en el
plano personal (honor subjetivo), sino también en el piblico (honor objetivea),

Recogiendo la explicacién de Salinas Siccha, cuando se trata del honor ocbjetivo
estamos ante la opinion que sobre uno puede generarse en el ambito social reputacidn
o buena fama. En cuanto al subjetivo, estamos ante la autovaloracion que uno se hace
sobre si mismo; se trata pues, del sentimiento de dignidad o de amor propio.

Es este Gltimo es el que genera la determinacién de proceder penalmente ya que
tratandose de un bien cuya valoracién es personalisima, habran guienes no se sientan
afectados en determinadas situaciones que para terceros puedan ser consideradas

hirientes u ofensivas. En esto reposS el caracter de perseculion privada. "

5.2. En el caso de autos, la presente querella por difamacién es presentada por Marilini
Milagros Ochandarte Quifiones de Zambrano en su condicidn de madre del afectado
Carlos Zambrano Ochandarte. EI motive: las declaraciones vertidas por Ricardo
Zuniga Pefia en el programa “El Valor de la Verdad” que fueras transmitidas el dia
23 de julio de 2016 en sefial abierta via el canal Latina,

La trascripcidn y visualizacion del material audiovisual del contenido que s& proclama
difamatorio y que obra en autos a folio 152, se transcribe lo siguiente:

Beto Orfiz:
¢ Te invitd Carlos Zambrano a Europa?

Clawdia se muere de risa,

Ricarde Zifiga Pena:
5i.

La voz en off refiers que la respuesta es verdad,

" BALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal Pare Especial lustiiin: Lima 2015, péigina 332 v 333,
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Beto Ortiz:

Tanto que hablébamos con Claudia y Alejandra de los futbolistas y mira quien
tenia al fulbolista en su haber.

iPara que e invitd precisamente?

Ricardo Zifiga Pefa:
La invitacion primero comenzé para que yo tramite mi visa.

Beto Ortiz:
Y a &l que le imporia.

Ricardo Zofiga Pefia;
Necesilo visa para poder viafar,

L L L -

Beto Ortiz:
& Para qué queria que viajes?

Ricardo Zufiga Peiia:
Pero que cosa, necesito ser una modelo reconocida, salir en un realfly para
recibir ina invitacin?

Beto Ortiz:
Es una pregunta totalmente abierta, ;Para que queria que vigjes?

Ricardo Zufiiga Pefia:
Yo también soy lindo y tengo mi fcuerpito]’.

(Risas)
En ese momento supuestamente era una invitacién a mi. De ahi como no se dio

el viaje no podria saber si tenia planes de que yo lleve a alguien més o que viaje
o lo presente con alguien. Porgue realmente yo he salido con él acd. No he

¥ Cabe precisar que en I FBSEMDCHN 56 el conalancia del bbrming “coslias’. cuands del material audovisual si shieite que
el iérming ampleas por of enlrévistado fue "cusipio”.



salido, nos hemos enconltrado, nos hemos conocido por el tema también de
Fiorelia que tenia su novio que era el mefor amigo de é/ sallamos a reuniones o
discotecas entonces buena onda con &, muy buena onda, quimica. Chateando
asl pues me dijo. "Ma Invitd”™ mi carta de invitacion y él salito.

Befo Ortiz:
£0ue le dijo exaclamente?

Ricardo Zuniga Pena:
Fara ir,

5.3. Compuisando lo citado con los elementos probatorios introducides, en principio 1a
prueba permite demostrar que la invitacion no fue ofrecida por el querellante; sino, por la
parte querellada como bien se acredila con las conversaciones via red social Facebook
Messenger que otta a folio 18, donde clafamente se aprecia qué’ Ricardo Zudiga Pefa *
le refiere a Carlos Zambrano Ochandarte lo siguiente:

(...} Carlos, Tilsa estd en Espafia y se va a Alemania y quiero ir a pasar su
cumpleafios con ella la primera semana de nov. (..)"

Si bien lo sefialade no constituye un contenido difamatorio, lo que si, las expresiones
que siguieron a continuacién y permiten entender un interés mas que amical por parte
del querellante hacia el entrevistado:

Beto Ortiz:
¢Fara qué queria que vigjes?

Ricardo Zufiiga Pefia:
Pero que cosa, ;Necesifo ser una modelo reconocida, salir en un reallity para

recihir una invitacidn?

Beto Ortiz:
Es una pregunta fotalmente abjerta, ;Para que queria que viajes?

Ricardo Zafniga Pefa:
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Yo también soy lindo y tengo mi cuerpito.

Una afirmacion como esta, en sentide comin, sugiere como bien lo concluye la
resolucion recurrida no solo el entrevistade se consideraba una persona deseabls para
el querellante, sino también, un interés real de aquél hacia el entrevistado, generandose
un interés mayor si consideramos que se habla partido de la afirmacién falsa de una
supuesta invitacidn a Alemania.

5.4. El supuesto interés de parte del querellante no se agold en las frases citadas
previamente, sino tambien, en el dnimo de aclarar que no se llegd a concretar los
tramites mediante Carlos Zambrano, reiterd que de aquél nacié el interés de llevarlo a
Alemania.

Ricardo Zafiga Peiia:

En es€ momento supuestamelile era una invitacién 3 mi. De ahi como no s& dio
el vigje no te podria saber si tenia planes de que yo lleve a alguien més o que
viaje o fo presente con alguwien. Porque realmente yo he salido con é/ acd. No he
salido, nos hemos encontrado, nos hemos conocido por el tema también de
Fiorella que tenfa su novio que era el mejor amigo de & sallamos a reuniones o
discotecas enfonces buena onda con él, muy buena onda, quimica. Chateando
asi pues me dijo. Me “invité" mi carta de invitacién y él solito. (Megra es ruesio)

Si bien la entrevista se vino desarrollando entre preguntas y respuestas de doble sentido
debemos descartar la configuracién de un énimo jocoso o bromista, el cual no es
trascendente penalmente debido a que —en palabras de Salinas Siccha-, *(...) elimina &l
poderio ofensivo de las palabras o actos (...)", toda vez que con posterioridad a la
emision del programa en la red social twiter el sefior Ricardo Zoniga Pefa, luego de que
el querellante publicase los mensajes que se aprecian de folio 39 al 41 para aclarar lo
que habia sucedido, publicd lo siguiente:

...} 5i vas a poner pantallazos deberias poner conversaciones mds interesantes
que hemos lenido querido... Sino avisame y le ayudo!”.

¥ g, pdging 380,



Como se aprecia, el comportamiento posterior del guerellado, en lugar de aclarar el
tema como bien lo dejaba entrever el querellante en sus publicaciones, fue el de atacar
y mostrarse desafiante, evidenciando con ello el animo difamatorio expresado en el
programa que habila sido emitido,

Antes de finalizar este punto debemos sefialar que si bien la defensa alega que no se
debe conceder valor a un tuit que carece de destinatario, el vinculo al final del mensaje
"WEVDLV" y su contexto permite inferir validamente que se trataba de uno dirigido al
querellado. Con esto se descarta uno de los argumentos expresados como agravio.

3.5. Todo lo expuesto hasta aqui permite evidenciar el animo difamatorio del querellado
hacia Carlos Augusto Zambrano Ochandarte, pues sugirid con sus declaraciones que el
Jugador de fatbol tenia hacia su persona intereses mas que amical. Resulta irrelevante |a
concrecion del encuentro, el mensaje habia sido difundide.
L 3 L i L ]

Lo anterior no debe interpretarse como un argumento discriminatorio hacia la opcitn
sexual del quereliado como lo afirma la defensa en uno de sus argumentos de agravio.
Lo que se protege aca es el impacto que las declaraciones generan dando cabida a que
una persona sea cueslionada en el ambito de su identidad sexual, ligado intimamente al
honor siendo este conexo a la dignidad de la persona, Estos constituyen aspectos
personalisimos y de proteccion en un contexto social determinade. Esta proteccion
asiste a cualquier persona, independiente de su opcién sexual.

En el presente caso, queda probado que el querellado atribuyé al agraviado un hecho y
comportamiento que dafié su honor -pues como el propio accionante sefala-,
exponiendolo mediaticamente, dando lugar a conjeturas sobre su opeién sexual,

5.6. Antes de finalizar debemos rechazar el argumento de agravio que cuestiona la
legitimidad de actuar en cuenta de otre por la ausencia de un poder para demandar, no
siendo un argumento de nulidad atendible en este estado del proceso. Ya se convalidd
la actuacion de Milagros Ochandarte Quifiones de Zambrano a faver de del afectado
Carlos Zambrano Ochandarte.
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5.7. Demoslrada la trascendencia penal de la conducta del procesado, no concurriendo
alguna causa de justificacidn o exculpacion, corresponde verificar si la pena impuesta se
sujeta a ley,

SEXTO: DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

6.1. En aplicacién del Principio de Limitacion que gula toda materia recursiva, lo que
cormresponde es verificar si la pena impuesta al sentenciado guarda estricta relacién con
los principios de legalidad, proporcionalidad y pena justa pues como informa el articulo
VIll del Titulo Preliminar del Codigo Penal %(...) La pena no puaede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho (.)% asimismo, si esta observd los pardmelros
eslablecidos en la norma para su determinacion.

6.2. Sujetos al principio de legalidad debemos sefialar que la pena impuesta fue inferior
a la que el marco legal establece (no menar de 01 no mayor de 03 afios de privacion de
la liberfad), constituyendo la pna de 02 meses un €tor en el que incurric B juez de
primera Instancia tanto mas si no justifico la imposicibn de una sancién de esa
temporalidad en un caso en el que no se configuraban causales de disminucion de
punibilidad (tentativa, responsabilidad restringida, complicidad secundaria o eximentes
imperfectas).

En ese mismo sentido, vulnera la presuncion de inocencia al considerar la existencia de
un proceso en tramite como criterio de individualizacion de la pena.

6.3. En un correclo proceso de determinacion e individualizacién judicial de la pena
observando el principio de legalidad, lo que comesponde es que luego de identificar el
espacio punitivo o pena abstracta se proceda a esta el esquema de tercios que en el
presente caso corresponderia a un afio de pena privaliva de la libertad.

Asi, observando el articulo 45°-A y 46° del Codige Penal, de concurrir solo atenuantes la
pena podra determinarse entre un afio y un afic 08 meses; de concurrir atenuantes y
agravantes ira del tiempo antes mencionado hasta maximo los 02 afos 04 meses de
pena; mientras que, de concurrr solo circunstancias agravantes, la pena podra
extenderse del tiempo antes mencionado hasta los 03 afios.



6.4. En el caso examinado, verificado el catdlogo de circunstancias genéricas del
articulo 46° del Codigo Penal concurre al caso Gnicamente la circunstancia atenuante de
carencia de antecedentes penales; en consecuencia, al no agravarse el
comportamiento, |a pena debera fijarse entre un afio y un afio 08 meses de privacion de
la libertad.

6.5. Habiéndose identificado el marco punitivo aplicable, en atencién del requisito
descrito en el numeral 1) del articulo 57° del Cédigo Penal, cabe la posibilidad de
impener una pena de ejecucion suspendida. Para establecer la viabilidad de ello,
consideramos remitimos a los alcances de lo sefialado en la Resalucidn Administrativa
321-2011-P-PJ%, cuyo fundamento principal "es evitar el probable efecto corruptor de ia
vida carcelaria, basicamente en los delincuentes primarios, en casos que la corla
duracién de la pena no permite un efective tralamiento resocializador”® Asi, tenemos
coma criterios a considerar los siguientes:
L L L
- \ida previa, en la cual debera analizarse como se desempefiaba el agente antes
de los hechos delictivos. En el caso de autos, el procesado ha referido en su
dltima declaracion trabajar en television. Se trata pues, de una persona con
ingresos licitos.,

Condena o condenas anferiores, las cuales serdn valorables en funcidn de su
relevancia para el prondstico. En el presente caso, el acusade no registra
antecedentes penales, es decir, no es proclive a la comisién de delitos y muchos
menos reincidente o habitual (numeral 3 del articulo 57° del Cadigo Penal),

- Condiciones ordenadas o desordenadas de familia, el mismo que permitirs
conocer si el entomo del agente serd o no apropiado para desarrollar un
comportamiento adecuado a Derecho. En el presente caso, el querellado es una
persona soltera que no ha referido tener carga familiar. Mo es posible avizorar un
escenario desfavorable para alguien que no es proclive a cometer delitos,

‘mmmmmumummhmmummmmmumma
da |8 iberad, Corle Suprema de Jusbicia de ta Repiblica.,

* Resclucisn Administrativ Mro. 321:2011.P.R, Circular para ls debida aplicacién de 1 suspensidn d I8 ajecuckin de I pena
prvativa da la libestad, consideranco prmaro.
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- Ausencia o no de una disposicién personal a la efecliva reparacidn del dafio
ocasionado. Si bien no se ha mostrado en disposicidn de asumir el dafio,
consideramos que podra ejercerse un control de cumplimiento que no esté
condicionada a la privacion de la libertad.

Por las consideraciones antes expuesias, el Colegiado estima conveniente modificar la
naturaleza de la pena por una menos gravosa de cardcter condicional y si bien sera
cuantitativamente superior, sin embargo, sera cualitativamente de menor injerencia en la
libertad personal, por lo que no existe reforma peyorativa, Ademas, esta nueva sancion
observa los principios de proporcionalidad y pena justa.

6.6. Consideramos, sin embargo, necesario ejercer un control de constitucionalidad
sobre la pena impuesta bajo los alcances del test de proporcionalidad:

- Asi, ;n cuanto a la ﬁ:—'m;idad, ia pena privali:ra de la libertad res‘ul!a
indispensable no solo para sancionar el comportamiento del sujeto, sino también,
para rejvindicar los derechos del agraviado.

- Sobre la necesidad, no se debe realizar -como lo hizo el juez de primera
instancia-, un proceso superficial de determinacion de la pena; sino, identificar la
intensidad y naturaleza de la misma.

En el casc en examen el marco punitivo dado por el legislador permite evaluar
una sancion de ejecucion suspendida; sin embargo, también seria posible optar
por alguna de las penas limitativas de derechos,

Al respecto, por la trascendencia publica del hecho y el impacto que el mismo
causé en el agraviado resulta necesario ejercer un control sobre el
comportamiento del procesado a efeclos de prevenir situaciones similares.

Es también necesario indicar en este punlo, que se descarta, por las
circunstancias personales del agente, |la aplicacién de una sancidn efectiva pues
la misma resultaria contraproducente para los fines de la pena, mas aun si es
posible resocializar al agente sin necesidad de imponer una sancidn efectiva,

1
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Aquella debe ser vista como excepcional en casos en los que no se pueda
recurrir a penas suspendidas como la presente.

- Por dltimo, en lo que concierne al principio de proporcionalidad en sentido
estricto, siendo necesario ejercer un control sobre el comportamiento del agente,
la sancion a imponerse no vulnera ningdn derecho constitucional,

Superado el filtro de constitucionalidad, la pena a imponerse se sujeta a ley.

6.7. En cuanto a la pena de multa, la impuesta en la resolucién impugnada es
proporcional a la pena que se impondra, debiendo confirmarse.

6.8. Sobre la reparacién civil, al no haberse cuestionado el monto fijado en primera
instancia se procedera a confirmar,

L L & L
DECISION:
Por los fundamentos desarrollados, el Colegiado:

L. CONFIRMA la sentencia de fecha 12 de febrero de 2018 de folio 207 en el
extremo que resolvic CONDENAR a2 RICARDO ZURIGA PENA, come autor
del delito contra el Honor —Difamacién agravada-, en agravio de Carlos
Augusto Zambrano Ochandarte; imponiéndole 120 dias multa; y, fijando en
diez mil soles el monto por concepto de reparacion civil.

Il REVOCA la sentencia de fecha 12 de febrero de 2018 de folic 206 en el
extremo que resolvié imponer 02 meses de pena privativa de la libertad
efectiva y, reformando IMPUSIERON UN ANO DE PENA PRIVATIVA DE
LA LIBERTAD CUYA EJECUCION SE SUSPENDE POR EL TERMING DE
PRUEBA DE UN ANO, bajo el cumplimiento de las siguientes reglas de
conducta: a) No variar de domicilio ni ausentarse del lugar de su residencia
sin hacer previo conocimiento de elio al Juez de la causa y contar con la
autorizacion respectiva; b) No incurrir en nueve delito doloso, ¢) Concurrir
cada sesenta dias a efectuar su control en el registro biométrico de Lima:
d) Cumplir con reparar el dafic mediante el pago integro de la reparacion civil:
e) El sentenciado no debera referirse bajo cualquier forma o medio al

12
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ofendido Carlos Augusto Zambrano Ochandarle; bajo _apercibimiento de
procederse conforme lo sefialado en el articule 59° del Codigo Penal;

L. ORDENANDO que se oficie al Instituto Macional Penitenciario para que se
proceda con la inmediata libertad de RICARDO ZUNIGA PERA, siempre que
en su contra no pese mandato de detencion dictado por autoridad
competente,

IV.  MANDANDO que se proceda con la inscripcion de la condena en los
testimonios y boletines que correspondan.

Con lo demas gue contiene. Notificindose y oficiandose, los devolvieron,——--
5.5,
JERI CISNEROS BENDEZU GOMEZ CHAMORRO GARCIA

13
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