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I. INTRODUCCION

La vigencia de las libertades de expresion e informacién han supuesto una serie de
cuestiones referidas principalmente a su relacion con otros derechos fundamentales como
el honor o la intimidad. Las mas importantes de estas cuestiones han sido resueltas por el
Tribunal Constitucional peruano en la sentencia al EXP. N.° 0905-2001-AA/TC. Son
respuestas que muestran no sélo la concepciéon que de las libertades de expresiéon e
informacién tiene el mencionado Alto Tribunal, sino que ademés pone de manifiesto su
concepcion sobre la significacion general de los derechos fundamentales, no como
realidades juridicamente armonizables, sino mas bien como realidades conflictivas que
requieren de jerarquizaciones.

La referida sentencia del Tribunal Constitucional, fue objeto de analisis y comentarios en la
cuarta sesion de las Primeras Jornadas de Derechos Humanos. Ahi se plantearon las
siguientes cuatro cuestiones: la relevancia juridica de diferenciar entre la libertad de
expresion y la libertad de informacion; el significado del requisito de veracidad de la
informacién; la denominada posicion prevalente de la libertad de expresion y de la
informacion, muy ligada esta cuestion al llamado conflicto entre derechos constitucionales;
y, finalmente, la significacion de la constitucionalmente prevista prohibicion de censura
previa.

En este trabajo se abordara cada una de las referidas cuestiones, presentando en primer
lugar cual ha sido la respuesta que el Tribunal Constitucional le ha dado, para
inmediatamente después analizar esa respuesta, presentar sus deficiencias y, de ser el caso,
proponer un nuevo modo de solucion.

1. DISTINCION ENTRE LIBERTAD DE EXPRESION Y LIBERTAD DE INFORMACION

1. Planteamiento de la cuestién

La primera cuestion que se ha de plantear es la de determinar si para tener un adecuado
punto de partida para resolver los conflictos en los que una y otra libertad son invocadas,
es juridicamente relevante y recomendable desde un punto de vista hermenéutico,
diferenciar entre la libertad de expresion y la libertad de informacién. Con otras palabras,
con esta primera cuestion se trata de determinar si cuando nos enfrentemos a un caso en el
que se alega el ejercicio de una de estas libertades, es imprescindible o no examinar
previamente si se trata del ejercicio de la libertad de expresién o de la libertad de
informacion.

2. Respuesta del Tribunal Constitucional: Hay que diferenciar una de otra libertad
A) Primera razon: distinto objeto de proteccion

Con base en la norma constitucional, el Tribunal Constitucional resuelve afirmativamente
esta cuestion al declarar que “[e]l inciso 4) del articulo 2.° de la Constitucion reconoce las
libertades de expresiéon e informacion. Aun cuando histéricamente la libertad de
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informacion haya surgido en el seno de la libertad de expresion, y a veces sea dificil
diferenciar la una de la otra, el referido inciso 4) del articulo 2.° de la Constitucién las ha
reconocido de manera independiente, esto es, como dos derechos distintos y, por tanto,
cada uno con un objeto de proteccion distinto™.

Para el Alto Tribunal de la Constitucién, no es lo mismo situarse en un supuesto de libertad
de expresion que en uno de libertad de informacion. La diferenciacion se formularia a
partir de la distinta naturaleza del objeto de proteccién de una y otra libertad: juicios y
opiniones la primera, hechos la segunda. Asi, con la libertad de expresion se “garantiza que
las personas (individual o colectivamente consideradas) puedan trasmitir y difundir
libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones (...) [S]e garantiza la
difusion del pensamiento, la opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda
emitir’2. Mientras que con la libertad de informaciéon se “garantiza un complejo haz de
libertades, que, conforme enuncia el articulo 13° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, comprende las libertades de buscar, recibir y difundir informaciones de toda
indole verazmente (...) [G]arantiza el acceso, la busqueda y la difusiéon de hechos noticiosos
0, en otros términos, la informaciéon veraz”s.

B) Segunda razén: ambas libertades tienen limites distintos

Pero el distinto objeto (juicios y hechos) no es el tinico elemento que diferenciaria a una y
otra libertad, sino que habria que distinguirlas también porque ese diferente objeto
atribuido a cada una de ellas trae consecuencias juridicas distintas: las ideas y opiniones
que se expresan no se sujetan a la exigencia de veracidad a la que se sujetarian los hechos.
Manifest6 el Tribunal Constitucional, en la sentencia que ahora se comenta, que “[pJor su
propia naturaleza, los juicios de valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas que cada
persona pueda tener son de naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser
sometidos a un test de veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos noticiosos,
que, por su misma naturaleza de datos objetivos y contrastables, si lo pueden ser”4.

De esta manera la argumentacion se vincula inmediatamente a los limites de las libertades
de expresion e informacion. En referencia a la libertad de informacién, y en la medida que
se ha definido como la libertad para transmitir hechos noticiosos, su limite viene dado por
el caricter veraz de la informacion transmitida. S6lo sera amparable mediante esta libertad
la difusién de hechos veraces. Como ha dicho el Tribunal Constitucional peruano, “aunque
la Constitucion no especifique el tipo de informaciéon que se protege, el Tribunal
Constitucional considera que el objeto de esta libertad no puede ser otro que la
informacion veraz”s.

Mientras que en lo que se refiere a la libertad de expresion, esta claro que el ejercicio de
esta libertad no puede estar limitado por el test de veracidad por el caracter subjetivo de

1 EXP. N.° 0905—2001-AA/TC, de 14 de agosto de 2002, {. j. 9.
2 Jbidem.

3 Ibidem.

4 Ibidem.

5 Idem, £. . 10.
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los juicios de valor que componen los mensajes que se emiten en ejercicio de la libertad de
expresion. Esto, sin embargo, y aunque no lo dice expresamente el Tribunal Constitucional
en la sentencia que se comenta, no significa que la libertad de expresiéon le brindara
proteccion constitucional a cualquier tipo de juicio u opinion.

La libertad de expresion, al igual que la libertad de informacién, sblo sera ejercida de un
modo constitucionalmente valido en la medida que no vulnere otros derechos
constitucionales u otros bienes juridico-constitucionales. Tiene declarado el Tribunal
Constitucional, en otra sentencia a la que ahora se comenta, que “[e]s cierto, por un lado,
que la Constitucion no garantiza el derecho a expresarse y a informarse en todo tiempo, en
cualquier lugar y de cualquier manera. El Principio de Unidad obliga a que el ejercicio de
esos derechos se armonice con el de otros derechos y bienes también fundamentales”®.

Para lo que aqui conviene poner de manifiesto, la libertad de expresion debe ejercerse con
respeto pleno al —también constitucional- derecho al honor. Esto significa que los juicios
de valor u opiniones que se transmitan en ejercicio de la libertad de expresion, no pueden
ser insultantes, ofensivos ni injuriosos. Y es que, en términos del Tribunal Constitucional
espafiol plenamente trasladables al caso peruano, “la Constitucion no reconoce un
pretendido derecho al insulto, que seria por lo deméas incompatible con la dignidad de la
persona’’; sin que ello signifique que carezcan de protecciéon constitucional las “criticas (...)
que pudieran molestar, inquietar, disgustar o desabrir el animo de la persona a la que se
dirigen”8. Debe tenerse siempre en cuenta que, “la opinidén no tiene limites, pero si el
lenguaje empleado para transmitirla™.

También conviene poner de manifiesto, esta vez en relacion a la libertad de informacion,
que al igual que el derecho al honor, existe también reconocido constitucionalmente el
derecho a la intimidad. La consecuencia inmediata es que el ejercicio de la libertad
informativa sblo tendra cobertura constitucional en tanto no vulnere el derecho a la
intimidad, es decir, en tanto que lo que se transmita como hecho o dato no pertenezca a la
esfera intima o privada de las personas. Dicho con otras palabras, el mensaje debe versar
sobre una materia o tema publico, por contraposicién a lo privado.

¢ EXP. N.© 0002-2001-AI/TC, de 4 de abril de 2001, {. j. 9.

7STC 105/1990, de 6 de junio, f. j. 8.

8 STC 8(51/ 1992, de 8 de junio, f. j. 4. Recientemente el Tribunal Constitucional espafiol ha
recordado que “[I]a Constitucion no veda, en cualesquiera circunstancias, el uso de
expresiones hirientes, molestas o desabridas, pero de la proteccion constitucional que
otorga el art. 20.1 a) CE estan excluidas las expresiones absolutamente vejatorias; es decir,
aquellas que, dadas las concretas circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o
inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes para exgresar las
opiniones o informaciones de que se trate (SSTC 107/1988, de 8 de junio; 1/1998, de 12 de
enero; 200/1998, de 14 de octubre; 180/1999, de 11 de octubre; 192/1993, de 25 de
octubre; 6/2000, de g e enero; 110/2000, de 5 de mayo; y 49/2001, de 26 de febrero)”.
STC 204/2001, de 15 de octubre, . j. 4.

°> RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Comunicacion, informacion y derechos humanos, en
“Poder Judicial”, n°® 41—42, 1996 (I), p. 306.
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En relacion a la primera cuestion planteada, se puede concluir que el Tribunal
Constitucional propone diferenciar una libertad de otra porque la libertad de expresiéon
protegera la libre transmisiéon de juicios y valores (mensaje expresivo); mientras que la
libertad de informacién protegeria la transmision de hechos (mensaje informativo).
Igualmente, a decir del mencionado Alto Tribunal, no es indiferente situarse en una u otra
libertad debido a que el ejercicio de cada una de ellas supone el establecimiento de limites
distintos. Asi, los hechos o datos que se transmitan a través de la libertad de informacion
estaran sujetos al requisito de veracidad y no deberéan estar referidos al ambito privado de
las personas; mientras que los juicios de valor u opiniones que se transmitan a través de la
libertad de expresiéon no deben ser ofensivos ni injuriosos.

3. Critica a la doctrina del Tribunal Constitucional

A) La dificultad de hallar mensajes simples

La respuesta que a esta primera cuestion ha planteado el Tribunal Constitucional, sin
embargo, no esta exenta de criticas. Es verdad que el texto constitucional peruano recoge
de modo separado tanto una como otra libertad, pero en los casos concretos cdes
conveniente diferenciar la libertad de expresion de la libertad de informacién? La
respuesta necesariamente debe ir en el sentido de negar esa conveniencia, principalmente
por las dos siguientes razones.

En primer lugar porque en la realidad de los casos concretos los mensajes que se
transmiten —sino siempre, si casi siempre— combinan los hechos o datos (el elemento
factico u objetivo), y las opiniones y juicios de valor (el elemento valorativo o subjetivo).
Son muy pocos los mensajes que se conforman o sb6lo por hechos o s6lo por juicios de
valor. Asi lo termina admitiendo incluso el mismo Tribunal Constitucional en la sentencia
que se comenta en este trabajo cuando afirma que “[aJun cuando histéricamente la libertad
de informacién haya surgido en el seno de la libertad de expresion, y a veces sea dificil
diferenciar la una de la otra (...)"°.

Si en los casos practicos a los que se enfrentara el operador juridico, el mensaje respecto
del cual se ha solicitado cobertura constitucional normalmente no es un mensaje simple,
sino uno complejo que se compone tanto de hechos como de juicios de valor, la pretendida
diferenciacién entra la libertad de expresién y la libertad de informacion pierde bastante,
cuando no toda su virtualidad.

B) El riesgo de analisis parcial de los limites constitucionales

La segunda razon es que si al mensaje comunicativo que se analiza en un caso concreto a
fin de brindarle o no protecciéon constitucional a su transmision, se le encasilla como
manifestacion de una de las libertades, se corre el riesgo de exigir al contenido del mensaje
sblo los limites propios de la libertad en el que se ha encasillado el caso que se pretende
examinar, lo que podria conllevar soluciones inconstitucionales.

10 EXP. N.° 0905—2001—-AA/TC, citado, f. j. 9.
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Por ejemplo, si se ha solicitado cobertura constitucional a la emisiéon de un mensaje vy,
siguiendo la propuesta del Tribunal Constitucional, con caracter previo se le ha calificado
de informativo el mensaje y se ha concluido que es la libertad de informaci6n la que esta en
juego, se corre el riesgo de exigir a ese mensaje s6lo el limite propio de esta libertad, es
decir, el requisito de veracidad, que —como se ha estudiado- es el que define al mensaje
informativo como constitucionalmente protegible. Pero en este caso équé ocurriria si —
como es lo normal- el mensaje transmitido trae incorporados también juicios de valor?
Siguiendo el razonamiento del Tribunal Constitucional, a ese mensaje definido como
mensaje informativo no podria habérsele exigido mas que el requisito de veracidad.

En efecto, la distincion entre libertades de expresion e informacién para —como
consecuencia- aplicar s6lo a una unos requisitos como limites y otros distintos a la otra,
genera el peligro de que al momento de evaluar la constitucionalidad del mensaje emitido
se realice una evaluacién sélo parcial del mismo, pudiéndose terminar por dar proteccién
constitucional a un mensaje que habiendo ajustado su elemento objetivo al requisito de
veracidad, sus juicios y opiniones puedan haber sido emitidos de manera inconstitucional
al haber sido emitidos mediante un lenguaje insultante o injurioso.

4. Hacia una nueva formulacién del criterio

Advertida que la propuesta que formula el Tribunal Constitucional a la primera cuestion
planteada, no so6lo es ineficaz sino que ademas supone un gravisimo riesgo de
inconstitucionalidad, no queda mas que intentar una respuesta distinta que evite estos dos
inconvenientes y asegure los criterios de determinacioén constitucional del ejercicio de la
libertad de expresién y de la libertad de informacion.

Esta respuesta distinta consiste en afirmar que cuando se tenga que analizar si la
transmision de un mensaje cuenta o no con proteccion constitucional, lo primero por lo
que se ha de preguntar es por el contenido del mensaje mismo, no por cual libertad es la
que esta en juego, si la de expresién o la de informacién. Es decir, en lugar de definir el
mensaje que se ha de analizar como expresivo o informativo, se debe determinar qué
elementos (si el objetivo y/o el subjetivo) forman parte del mismo para inmediatamente
después exigir de cada uno de esos elementos unos limites propios.

Los requisitos de veracidad, de caracter no injurioso y de caracter publico, no deben ser
predicados del mensaje en su conjunto, sino de sus elementos constitutivos. La veracidad
debe ser exigida del elemento factico y la exigencia de no injurioso del elemento valorativo
que conforme el mensaje. El caracter publico, si bien se puede predicar del mensaje
comunicativo en su conjunto, en estricto, va predicado del elemento factico. Si bien es
cierto los juicios de valor que se transmitan deberan estar referidos a asuntos que escapen
de la esfera de intimidad de las personas, lo cierto es que esos juicios se formularan de los
hechos que se incluyan en el mensaje comunicativo, de modo que si estos no atafien a la
intimidad o privacidad de las personas, la consecuencia necesaria sera que los juicios de
valor tendran también ese caracter publico.
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Si en el caso concreto el mensaje viene conformado por el elemento factico a la vez que

por el elemento valorativo, al margen de la preponderancia de uno o de otro elemento en el
seno del mensaje, y al margen también de establecer si es la libertad de expresion o la
libertad de informacion la que estd en juego, ese mensaje s6lo podra obtener cobertura
constitucional si su contenido se ha sujetado a las tres exigencias mencionadas
anteriormente. Si ocurre que el mensaje sélo viene constituido por el elemento factico o
sblo por el elemento valorativo, al mensaje solo se le exigiran los requisitos propios de cada
uno de los elementos.
En uno y otro supuesto, para determinar la constitucionalidad en la emisiéon o difusion de
un mensaje, de nada ha servido preguntarse y responderse qué libertad es la que esta en
juego. Lo decisivo ha sido definir cual ha sido el contenido del mensaje y segin sus
elementos constitutivos exigir uno u otro requisito. Sin embargo, inmediatamente se ha de
agregar que esto no significa descartar la posibilidad de distinguir una de otra libertad. Es
posible, pero no conveniente cuando se trate de la solucion de las concretas controversias.
El operador juridico no puede abordar estos casos preguntandose primero qué libertad es
la que esta en juego, sino que —habra que insistir- lo que debera tomar en consideracion es
el contenido de mensaje comunicativo. A partir de aqui, y complementariamente, se podra
advertir la libertad en juego que, como casi siempre ocurre, son ambas a la vez, la libertad
de expresion y la libertad de informacion.

En estricto, si la libertad de informacién protege la transmision de hechos y la libertad de
expresion la transmision de juicios de valor, no cabe duda que —en rigor- ambas libertades
son las que se ejercen cuando lo que se transmite es un mensaje que incluye tanto hechos
como juicios de valor, que son los mensajes que normalmente se emiten. Por ello es que en
estos casos es preferible hablar de mensajes comunicativos y —consecuentemente— de
libertades comunicativas o simplemente del derecho a la comunicacion.

Por lo que cabe ahora concluir, cuando se esté delante de un mensaje comunicativo que se
ha de analizar para determinar si se le da o no proteccién constitucional, se debe examinar
si transmite hechos veraces, si los juicios de valor no son ofensivos ni injuriosos y si los
hechos —y por tanto los juicios de valor sobre esos hechos- versan sobre materias que son
de interés general.

I11. LA EXIGENCIA DE VERACIDAD

1. Planteamiento de la cuestiéon y respuesta del Tribunal Constitucional

Un mensaje comunicativo si esta conformado por el elemento objetivo debe sujetarse a la
exigencia de veracidad. No lo ha dicho expresamente la Constitucién peruana, pero con
indiscutible acierto —como ya se dijo— asi lo ha dispuesto el Tribunal Constitucional al
manifestar —en la sentencia que ahora se analiza— que “aunque la Constitucién no
especifique el tipo de informacion que se protege, el Tribunal Constitucional considera que
el objeto de esta libertad no puede ser otro que la informacién veraz”. Por lo que conviene
preguntarse ahora qué es lo que debe entenderse por informacion veraz.

1 Jdem, t.j. 10.
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En la sentencia que se comenta, la respuesta que al respecto plantea el Tribunal
Constitucional afirma que “desde una perspectiva constitucional, la veracidad de la
informacién no es sinébnimo de exactitud en la difusion del hecho noticioso. Exige
solamente que los hechos difundidos por el comunicador se adecuen a la verdad en sus
aspectos mas relevantes™2,

2. Critica a la posicion del Tribunal Constitucional

Como se puede apreciar de la trascrita declaracion del Tribunal Constitucional, su
respuesta empieza afirmando que veracidad es algo distinto de exactitud. Sin embargo, a
continuaciéon relaja bastante esa afirmacién cuando hace equivaler la exigencia de
veracidad con la adecuaciéon a la verdad de los aspectos mas relevantes del hecho
noticioso. Esto puede significar que el Tribunal Constitucional no responde a la pregunta,
pues negado que veracidad es exactitud, no dice nada acerca de lo que puede significar
adecuacién a la verdad, aunque sea solo para referirlo de los aspectos mas relevantes.
Afirmar que veracidad no es exactitud, es afirmar bastante poco; decir que veracidad es
adecuacion de lo relevante de la noticia a la verdad, es decir nada y hunde mas al lector en
la oscuridad.

Podria incluso llegarse a interpretar que la respuesta que da el Tribunal Constitucional
viene a significar que veracidad equivale a exactitud parcial, es decir, exactitud referida
sblo de una parte del hecho noticioso, la parte que sea considerada como la mas relevante.
Mas alla de la contradiccion interna que se generaria al exigir y no exigir exactitud a la vez,
esta el inconveniente de que no se puede exigir ajustamiento al requisito de veracidad —
definido como se defina— s6lo a una parte del elemento fictico del mensaje que se
transmita como noticia. Lo contrario significa un verdadero desproposito: autorizar al
informador a que busque la verdad de solo parte de lo que tiene que informar; o si tiene la
verdad de todos los hechos, autorizarlo a que fantasee sobre los hechos que considere
menos relevantes.

Se agrava la cuestion cuando se repara en el destinatario de la informacion, elemento

de especial importancia cuando se trata del fenémeno informativo: la ciudadania. Si la
libertad de informacién, como se vera inmediatamente, tiene por finalidad la formacién de
una opinion publica libre y plural, écomo se puede formar una adecuada opinién publica
con base a la transmisién conciente de elementos falsos? O es que acaso se obligara al
informador al absurdo que cada vez que transmita una informacién debera distinguir entre
lo que considera relevante y lo irrelevante y avisar a la ciudadania que la parte irrelevante
puede que no se ajuste a la verdad necesariamente.
Pero es que hay mas. Si se exige adecuacién a la verdad como exactitud parcial, para
otorgar proteccion constitucional a la transmisién del mensaje, se obligaria al informador a
no transmitir los elementos relevantes de la informacion que no le conste sean verdaderos,
es decir, se le obligaria a no informar o a informar sblo sobre los elementos no relevantes,
lo que equivale igualmente a no informar.

2 Ibidem.
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Si el Tribunal Constitucional quiso evitar el silencio al que estaria condenado el informador
y la consecuente desinformacion de los ciudadanos si se exigiese exactitud en los hechos
noticiosos que se transmiten, termina condenando a ese informador al silencio y a la
ciudadania a la desinformacion al exigir veracidad —exactitud- sélo de los aspectos méas
relevantes del hecho noticioso. En uno y otro caso se viola la libertad de expresion o la
libertad de informacion porque no se permite al informador informar, y porque no se
permite que la ciudadania sea informada.

En efecto, Las libertades de informacion y expresiéon no soélo significan la posibilidad
de emitir mensajes, sino de recibirlos también. El contenido constitucional de los derechos
fundamentales como el de las referidas libertades, se determinan tomando en
consideraciéon también la norma internacional sobre derechos humanos vinculantes para el
Perd, como lo ha exigido el Constituyente peruano (Cuarta disposicion final y Transitoria
de la CP). Y la Convencion americana de Derechos humanos ha reconocido que toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole
(articulo 13.1).

3. Directrices de una nueva respuesta

Se trata entonces, de una respuesta que no es adecuada, por lo que convendria plantear al
menos las directrices de una respuesta mejor. Esta respuesta tiene que empezar a
formularse a partir de una afirmacion ya hecha por el Alto Tribunal peruano: el requisito
de veracidad en la informacion no puede equivaler a la exigencia de exactitud. Ello por una
razon bien sencilla ya puesta de manifiesto: si se exigiese exactitud en la informacion, se
estaria obligando al informador al silencio en la mayoria de los casos, debido a que no
siempre es posible tener la plena certeza de la verdad de lo que se transmite como
informacion.

Esta advertencia no habilita a autorizar sin mas la transmision de noticias total o
parcialmente falsas. Deberia exigirse que el informador en esas dos dimensiones que de la
libertad de informacion plantea el Tribunal Constitucional's, actiie de manera diligente en
la bisqueda de la verdad. Por lo general, se trata de informacion cuya verdad no le consta
al informador, sino que éste tiene que averiguarla. Lo que debe exigirsele es que actie de
buena fe, con criterio objetivo y con la diligencia debida en la interrogacion de las fuentes,
en el contraste de los datos que unas u otras le ofrezcan, en la valoracion final del producto
para definir si es publicable o no lo es. Esa diligencia y esa buena fe, debe llevar al
informador a no publicar aquello que no ha sido debidamente contrastado, y a publicar
como verdadero aquello que del tratamiento diligente y de buena fe de las fuentes le ha
producido el convencimiento de verdad, y si no ha adquirido ese convencimiento,
publicarlo no como algo verdadero, sino simplemente publicarlo con los datos que sus
fuentes —razonablemente confiables— le han podido alcanzar.

13 A decir del Tribunal Constitucional, las dos dimensiones de la libertad de informacion
son: “a) el derecho de buscar o acceder a la informacio6n (...) b) La garantia de que el sujeto
portador de los hechos noticiosos pueda difundirlo libremente”. Idem, f. j. 11.
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En este sentido debe entenderse la afirmacion del Supremo intérprete de la Constitucién
peruana cuando dice que “tratdndose de hechos difundidos, para merecer protecciéon
constitucional, requieren ser veraces, lo que supone la asuncion de ciertos deberes y
responsabilidades delicadisimas por quienes tienen la condicién de sujetos informantes,
forjadores de la opinion publica™4. Y también la afirmacion por la que se otorga protecciéon
constitucional a la informaciéon que “pese a ser falsa, sin embargo, ésta no se ha propalado
animada por objetos ilicitos o socialmente incorrectos del informante”s. De esta manera,
tendra proteccion constitucional la informaciéon obtenida y contrastada diligentemente,
aunque no resulte del todo exacta. Si, por el contrario, esa informaciéon inexacta ha sido
fruto de una actuaciéon negligente e incluso de mala fe del informador, carecera de
proteccion constitucional”.

Esta respuesta se acerca bastante a la significacion que del requisito de veracidad tiene el
Tribunal Constitucional espafiol cuyos pronunciamientos resultan bastante oportunos
resefiar. Asi, para este Alto Tribunal de la Constitucion espafola el requisito de veracidad
en la informacion no supone privar “de proteccion a las informaciones que puedan resultar
erroneas”8; ni debe ser entendido como la exigencia de “comunicacion objetiva y aséptica
de hechos™9, ni como la exigencia de que “las informaciones difundidas por los medios de
comunicacioén social, que no se limiten al simple comunicado de noticias, sean neutrales o
estrictamente objetivas”2°. Sino mas bien, este requisito de veracidad debe ser entendido
como el cumplimiento del “especifico deber de diligencia® a cargo del informador,
consistente en que “lo que transmita como ‘hechos’ haya sido objeto de previo contraste
con datos objetivos”™2. De manera que el requisito de veracidad supondra privar “de la
garantia constitucional a quien, defraudando el derecho de todos a la informacion, actie

14 Jbidem.

15 [dem, f. j. 15.

16 En sentido contrario se ha afirmado que “creemos que debe optarse por una concepcion
o_bietlva de la veracidad, que vendria a significar que una informacion es veraz o verdadera
si los hechos se corresponden con la realidad”. DE DOMINGO, Tomés. ¢Conflictos entre
derechos fundamentales? Un andlisis desde las relaciones entre los derechos a la libre
expresion e informacién y los derechos al honor y la intimidad, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, p. 137.

17 En una sentencia anterior a la que ahora se comenta, el Tribunal Constitucional peruano
dej6 entrever que detras del requisito de veracidad a fin de definir la proteccion
constitucional del mensaje comunicativo, existe un deber de diligencia. Asi dijo el Maximo
intérprete de la Constitucion: “es conveniente tener en consideraciéon que la obligacién de
rectificar informaciones inexactas o agraviantes al honor o a la buena reputacion
difundidas por cualquier medio de comunicacioén social tiene por finalidad, a la par de
contribuir con una correcta formacion de la opinion publica libre, el de corregir
irgformaciones no veraces o que hayan sido_ formuladas como consecuencia de no
observarse una conducta razonablemente diligente para agenciarse de los hechos
noticiosos que podrian ser 0b>j(eto de informacién y que, de ese modo, afecten derechos
subjetivos constitucionales”. EXP. N.° 1308—1999—AA7TC, de 30 de marzo de 2000, . j. 4.

18 STC 6/1988, de 21 de enero, f. j. 5.

19 STC 171/1990, de 12 de noviembre, f. j. 9.
20 STC 172/1990, de 12 de noviembre, f. j. 3.
21 STC 6/1988, citada, f. j. 5.

22 [hidem.
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con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado. De modo que el
ordenamiento no presta su tutela a tal conducta negligente, ni menos a la de quien
comunique como hechos simples rumores o, peor adin, meras invenciones o
insinuaciones”?s.

Por tanto, lo que la norma constitucional protege es “la informacion rectamente obtenida y
difundida aunque su total exactitud sea controvertible”> o “se incurra en errores
circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado”25; incluso se considerara
veraz aquella informacion transmitida que “no sea gratuita o notoriamente infundada”¢.
Asi pues, “[e]l concreto deber de diligencia del informador, cuyo cumplimiento permite
afirmar la veracidad de lo informado, se sittia en el amplio espacio que media entre la
verificacion estricta y exhaustiva de un hecho y la transmision de suposiciones, simples
rumores, meras invenciones, insinuaciones insidiosas, o noticias gratuitas o infundadas”’.
Y es que, “de imponerse la verdad [entendida como comprobacion estricta de lo
acontecido] como condicién para el reconocimiento del derecho, la Gnica garantia de la
seguridad juridica seria el silencio”28

Finalmente, podria legitimamente preguntarse qué diferencia hay entre la solucion que
propone el Tribunal Constitucional al exigir veracidad solo en lo mas resaltante de la
informacién que se transmite y la soluciéon que se propone aqui que apunta mas bien al
deber de diligencia del informador, si al fin y al cabo ambas soluciones pueden terminar
dando proteccién constitucional a informaciéon que no es del todo verdadera. La diferencia
sin embargo es doble.

En primer lugar, y aunque el Tribunal Constitucional haya hablado de no propalar
informacion animada por objetos ilicitos y socialmente incorrectos, lo cierto es que no
formula —como lo plantea la solucién que aqui se propone— ningin deber de diligencia y de
buena fe. De hecho, este deber pareceria estar ausente cuando se trata de los elementos
menos resaltantes de la informacion dentro de la respuesta que propone el Alto Tribunal
de la Constitucion peruana. Y en segundo lugar, y precisamente por exigencias de este
deber, el informador no estd autorizado a publicar informaciones de cuya verdad no esté
convencido luego del contraste de datos proporcionados por fuentes razonablemente
confiables. Esto ultimo no seria posible con la solucion que propone el Tribunal
Constitucional, porque habilitaria incluso a presentar a la opinién puablica como
verdaderos aquellos hechos que no lo son o cuya verdad no le consta al informador,
siempre que para éste (con toda la carga de subjetividad que ello supone) sean los hechos
menos relevantes de la informacion.

23 STC 6/1988, citada, f. j. 5.

24 Ibidem.

25 STC 171/1990, citada, f. j. 8.

26 STC 136/1994, de 9 de mayo, f. j. 4.
27 STC 28/1996, de 26 de febrero, f. j. 3.
28 STC 6/1988, citada, f. j. 5.
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IV. LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION COMO LIBERTADES PREFERIDAS

1. Planteamiento de la cuestiéon

Es indudable que para un Estado democratico como el peruano, resulta especialmente
importante que en la practica pueda constatarse una plena y efectiva vigencia de libertades
como la de expresion y la de informacion. El afianzamiento del sistema democratico pasa,
que duda cabe, por el conocimiento y discusion de los diferentes asuntos de relevancia
publica; y la manera natural de hacerlo es a través del ejercicio de libertades como las
mencionadas, en la medida que con estas libertades se conforma y consolida una
imprescindible opinion publica realmente libre. A partir de esta trascendencia de las
libertades comunicativas es que se ha planteado considerarlas como libertades con una
posicién preferente frente a otras libertades o derechos que como el honor o la intimidad,
no repercuten igualmente en la consolidaciéon de un sistema democratico. Corresponde
entonces plantear una tercera cuestion: puede constitucionalmente afirmarse una posicion
preferente de las libertades de expresiéon e informaciéon en el ordenamiento juridico
peruano? De ser asi ¢esa posicion supone la concurrencia de requisitos y cuales son sus
consecuencias?

2. Posicién del Tribunal Constitucional

En la sentencia que ahora se comenta, y luego de afirmar una dimension colectiva en las
libertades de expresion e informacién en la medida que “garantiza[n] el derecho colectivo
de ser informados en forma veraz e imparcial, protegiéndose de ese modo el proceso de
formacion de la opinién publica™9, o que “garantiza[n] el derecho de todas las personas a
‘recibir cualquier informacion y (a) conocer la expresiéon del pensamiento ajeno’ a fin de
formarse una opinion propia”s°, el Tribunal Constitucional manifiesta la importancia de
estas libertades para fortalecer el principio democréatico. Asi dijo el mencionado Tribunal:
“[tlambién se encuentran [las libertades de expresion y de informacion] estrechamente
vinculadas al principio democratico, en razoén de que, mediante su ejercicio, se posibilita la
formacion, mantenimiento y garantia de una sociedad democratica, pues se permite la
formacion libre y racional de la opinién ptblica”s.

A causa de esta relevancia politica, ha dicho el Tribunal Constitucional, las libertades de
expresion e informaciéon “tienen la condicidon de libertades preferidas y, en particular,
cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa ptblica”s2. La consecuencia de esta
posicion preferida de las mencionadas libertades es, para el Alto Tribunal, que “cada vez
que con su ejercicio se contribuya con el debate sobre las cosas que interesan a todos,
deban contar con un margen de optimizaciéon més intenso, aun cuando con ello se pudiera
afectar otros derechos constitucionales”s. Aunque, ha  reconocido el Tribunal
Constitucional, esta posicion preferente “no implica que ambas libertades tengan que

29 EXP. N.° 0905-2001-AA/TC, citado, f. j. 11.
30 Idem, {. j. 12.

3t Idem, f. j. 13.

32 [bidem.

33 [bidem.
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considerarse como absolutas, esto es, no sujetas a limites o que sus excesos no sean
sancionables”s4.

Lo que puede concluirse de estas declaraciones del Tribunal Constitucional es que cuando
se tenga que examinar casos en los que concurren las libertades de expresiéon o
informacién en contraposicion con otros derechos, como por ejemplo el honor o la
intimidad, y con las primeras se favorezca el debate de la cosa publica, es decir, lo que se
comunica tenga relevancia publica, se ha de preferir las mencionadas libertades antes que
a estos derechos. Esa preferencia se debera verificar ain en detrimento de éstos (y otros)
derechos constitucionales, pues las libertades comunicativas contarian con una posicién
preferente en el seno del ordenamiento constitucional peruano.

Esta posicién prevalente, sin embargo, no es absoluta, sino relativa siempre al caso
concreto. No son libertades absolutas, ha dicho el Tribunal Constitucional, sino que su
ejercicio esta sujeto a limites. Estos limites son los que fueron advertidos anteriormente
por el mismo Tribunal: la veracidad, el caracter no injurioso, y el caracter pablico (por
oposicion a lo privado) de lo informado. Este ajustamientos a los limites propios de las
libertades de expresiéon e informacion es el primer requisito que exige el Tribunal
Constitucional para hablar de posicion preferente de estas libertades, el segundo requisito
es la relevancia publica del mensaje comunicativo transmitido en ejercicio de esas
libertades, es decir, cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa piiblica.

El cumplimiento de estos dos requisitos es lo que determinara la posicion preferida de las
libertades de expresion e informacion sobre el resto de derechos constitucionales. Y el
cumplimiento de estos requisitos siempre se ha de verificar en las circunstancias del caso
concreto. Esto significa que la posicion prevalente no debe hacer pensar en una posicién
jerarquicamente superior de las libertades comunicativas frente a otros derechos, de
manera que aquellas prevalezcan siempre y en todos los casos en los que concurran en
contraposicion con otros derechos fundamentales. Sino que la prevalencia se dara teniendo
siempre en cuenta las concretas circunstancias del caso, en particular, la sujecion de la
libertad a los limites expresados anteriormente, de manera que examinadas estas
circunstancias se pueda concluir en una preferencia concreta de las mencionadas
libertades comunicativas.

Por lo que se lleva dicho se ha de concluir que para el Tribunal Constitucional es posible
predicar una posicion preferente de las libertades de expresion e informacion sobre el resto
de derechos constitucionales cuando aquellas entren en contraposiciéon con estos. Ello
ocurrira cuando las mencionadas libertades cumplan dos requisitos: primero, que se
ajusten a sus propias exigencias constitucionales, y segundo, que lo comunicado tenga
relevancia publica. Esta prevalencia concreta tendra como consecuencia que las libertades
de expresion e informacion podran ejercitarse aun cuando ello suponga el sacrificio de
otros derechos constitucionales, como el honor y la intimidad.

34 Idem, £.j. 14.
14
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3. Critica a la posicién del Tribunal Constitucional

Esta que es la posicion del Maximo intérprete de la Constitucion peruana, necesita ser
precisada cuando no corregida. En primer lugar, es verdad que las libertades
comunicativas tienen una especial significacion para la consolidacién del régimen
democratico como no lo tiene, por ejemplo, derechos como el honor o la intimidad o, por
decir unos maés, derechos como a la propiedad o a la libertad de transito. En efecto, “[l]a
libertad de expresion y de informacion representa un valor basico politico, pues es
herramienta de control de los gobernantes y previene y detiene las arbitrariedades del
poder. Mas adn, su constitucionalizaciéon corresponde principalmente a tal finalidad”ss. Se
trata de libertades que “tienen un rol estructural en el funcionamiento de la Democracia,
ya que ésta no puede existir sin una auténtica comunicacién publica libre”s°.

Las libertades de expresion e informacién favorecen la existencia de una comunicacion
ptblica libre con la finalidad de contribuir a que los ciudadanos cuenten con la capacidad
de formarse una opinion libre y fundada, opinion publica libre37, sobre temas que —como
ha dicho el Tribunal Constitucional espafnol— “tengan un interés colectivo, que puedan
encerrar trascendencia publica”s®, todo esto “para que sea real la participacion [de los
ciudadanos] en la vida colectiva”. Ello es asi al punto que “[1]a vigencia de las libertades
de expresion y prensa es, quiza, el mas significativo paradigma para definir a un Estado
democratico. En la realidad de finales del siglo XX, los Estados que reconocen y estimulan
a sus ciudadanos a pensar por si mismos, a expresar sus pensamientos e ideas
directamente, y a través de su acceso a los medios de comunicacion social, esos Estados,
son los maés libres e igualitarios de la Comunidad Internacional”#°. Por lo demés, una
opinion publica puede que no sea libre, de ahi que se trate de un adjetivo que no es
redundante, como alguno ha dicho#.

La importancia de esta comunicaciébn y consiguiente opinion publica es de tal
trascendencia que ha llevado, por ejemplo, al Tribunal Constitucional espafol a afirmar
que sin ella “quedarian vaciados de contenido otros derechos que la Constitucién
consagra#?, reducidas a formas hueras las instituciones representativas y absolutamente
falseado el principio de legitimidad democratica que enuncia el articulo 1.2 de la

35 EXP. N.° 0002—2001—AI/TC, de 4 de abril de 2001, f. j. 7.
36 Idem, f. j. 9.

37 STC 12/1982, de 31 de marzo, f. j. 3.

38 STC 105/1983, de 23 de noviembre, f. j. 11.

39 Ibidem.

40 AGUILERA FERNANDEZ, Antonio. Libertad de expresion y prensa politica, en “Revista
de las Cortes Generales”, n° 21, 1990, p. 36.

41 Es el caso de De Carreras, E)ara quien “[s]in esta libertad no existe ggipién publica 37, por
tanto, el adjetivo ‘libre’ em%eado respecto al sustantivo ‘opinion publica’ no deja de ser
una simple redundancia”. DE CARRERAS, Francesc. La libertad de expresion: un derecho
constitucional, en FREIXES, Teresa. “Libertad de expresién: anuario 1990”. Barcelona,
Universitat Autbnoma, 1991, p. 26.

42 Se trata de “derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico”. STC
159/1986, de 12 de diciembre, f. j. 6.
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Constitucion™3. Es mas, se trata de una institucion “indisolublemente ligada con el
pluralismo politico, que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del
Estado democratico”™4; y considerada ademaés -la opinion publica- como “uno de los pilares
de una sociedad libre y democratica”™5. Y es que “para que el ciudadano pueda formar
libremente sus opiniones y participar en modo responsable en los asuntos puablicos, ha de
ser también informado ampliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas y
también contrapuestas”4°.

Pero las libertades de expresion e informacion érealmente tienen una significacion que
trasciende lo politico para situarse en la esfera de lo juridico? La respuesta parece ser
negativa. Es mas, en los hechos, tan o mas importante para el sistema democratico que las
libertades comunicativas resultan siendo la libertad de asociacion (articulo 2.13 CP), el
derecho a participar, en forma individual o asociada, en la vida politica del pais (articulo
2.17 CP), los derechos de elegir y ser elegidos, de remocién y revocacion de autoridades, de
iniciativa legislativa y de referéndum (articulo 2.17 CP y 31 CP), el derecho a organizarse a
través de organizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas (articulo 35 CP),
o incluso el derecho a la educacion (articulos 13 a 18 CP).

Habria que preguntarle al Tribunal Constitucional peruano que si la presencia de la
libertad de expresion o informacion exige que deban contar con un margen de
optimizacion mdas intenso, aun cuando con ello se pudiera afectar otros derechos
constitucionales, qué es lo que puede ocurrir con el derecho a elegir y ser elegido que tiene
una relacion mucho maéas intensa con el principio democratico que la que tiene las
libertades comunicativas. ¢Estd este derecho politico por encima de la libertad de
expresion y de la libertad de informacion y bastante méas por encima de derechos como el
honor o la intimidad?

Nada autoriza a hablar, ni en concreto ni en abstracto de una posicion preferente de la
libertad de expresion o informacién ni de ninguna otra libertad o derecho en el seno del
ordenamiento constitucional peruano. Nuestro ordenamiento constitucional no admite
ningun tipo de jerarquia de derechos, ni abstracta ni concreta. Todos los derechos
constitucionales —al menos en el caso peruano— tienen un mismo rango+’, eso habilita a
exigir que se destierre del lenguaje juridico la expresiéon prevalencia de derechos: si todos
los derechos tienen un mismo rango, no es posible que alguno prevalezca sobre otro. El
Tribunal Constitucional acierta cuando niega una prevalencia abstracta y absoluta de las

43 STC 6/1981, de 16 de marzo, f. . 3.

44 STC 12/1982, citada, f. j. 3. Mas adelante afirmara el Tribunal Constitucional espafiol
que “[e]l arti_cuio 20 [CE] defiende la libertad en la formacion y en el desarrollo de la
opinion publica, pues la libertad en la expresion de las ideas y los pensamientos y en la
difusién de noticias es necesaria premisa de la opinién puablica libre”. Ibidem.

45 STC 159/1986, citada, f. j. 6.
46 Ibidem.

47 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales: Elementos para una
teoria general, 22 edicion, Palestra, Lima 2005, ps. 58—79.
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libertades comunicativas; pero falla cuando la pretende configurar en los casos concretos.
No existe tampoco prevalencia concreta de ninguna libertad4s.

4. Una respuesta alternativa

Como se ha podido hacer notar, la respuesta que el Tribunal Constitucional da a esta
tercera cuestion planteada no parece ser la mas adecuada. Esta advertencia nos pone
inmediatamente frente a la tarea de intentar encontrar una respuesta alternativa que se
vincule mas directa y completamente con la significacion juridica de la persona humana y
con el valor central de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico, en buena
cuenta, con lo que ha dispuesto el Constituyente peruano al inicio del texto constitucional:
hacer de la persona humana el fin de toda realidad social y politica. Y esa repuesta consiste
en negar que las libertades de expresion o informacion (y en general cualquier libertad o
derecho constitucional) puedan llegar a tener una posicién preferente sobre otros derechos
que le habiliten incluso a Y esta respuesta alternativa se compone de las siguientes dos
partes: primera, la negacion de que existan los conflictos de derechos y, segunda, la
afirmacién de que los casos que se formulan enfrentando a una libertad informativa con
otro derecho fundamental se resuelven acudiendo al contenido constitucional de los
derechos fundamentales.

A) ¢Conflicto entre derechos constitucionales?

La doctrina de la llamada posicion preferida de las libertades de expresion e informacion
tiene un presupuesto necesario: los conflictos de derechos. S6lo admitiendo previamente
que los derechos fundamentales pueden entrar en verdadero conflicto, se entiende que
como solucion, precisamente a esos conflictos, se plantea la posicion preferida de las
mencionadas libertades. El razonamiento es bastante sencillo: frente al choque
irreconciliable entre las libertades de expresion e informacién contra el derecho al honor o
a la intimidad, por ejemplo, la solucién se inclinara a favor de las primeras si en los hechos
se han verificado los requisitos para hablar de posicion preferida.

Pero ¢realmente entran en conflicto los derechos fundamentales?49 Si logra argumentarse
que los derechos fundamentales no pueden entrar en conflicto, entonces quedara
argumentada la inutilidad e inconstitucionalidad de la doctrina de la posicion preferida. En
otro lugar ya se tuvo oportunidad de abordar con cierta extension este problemas°, ahora

48 Ademas de las libertades de expresion e informacién el Tribunal Constitucional peruano
ha predicado la posicién preferida de el derecho de acceso a la informacion publica. Al
respecto cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. Critica a la doctrina_jurisprudencial del
tribunal constitucional sobre la posicion preferente del derecho de acceso a la
16nforma6czén §n entidades piiblicas, en “Revista de Derecho de la Universidad de Piura”, n®
, ps. 267—28.

49 Sobre los presupuestos tedricos del conflictivismo cfr. CIANCIARDO, Juan. El
conflictivismo en los derechos fundamentales. EUNSA, 2000, ps. 123-175.

50 CASTILLO CORDOVA, Luis. ¢Existen los Illamados conﬁictos entre derechos
Jundamentales?, en “Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional”, n® 12, enero—junio 2005, ps. 99—119.
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conviene afirmar una vez méas que los conflictos entre derechos fundamentales no pueden
ser verdaderos; y conviene también brevemente fundamentar esta respuestas:.

Deben negarse los referidos conflictos al menos por dos razones. Primera, porque detras de
los derechos fundamentales esté la persona humana, en la medida que se definen como las
concreciones juridicas de una serie de necesidades y exigencias que brotan de la naturaleza
humana, la cual es una realidad coherente y unitaria que no admite contradicciones. Si los
derechos tienen su fundamento en una realidad que no es contradictoria u opuesta, desde
luego lo que de ahi brote como exigencia tampoco puede ser una realidad contradictoria o
conflictiva. Si tanto las libertades de expresion e informacién como los derechos al honor y
a la intimidad son expresion de la naturaleza humana, y la naturaleza —la esencia- humana
es una realidad unitaria y coherente ¢como pueden brotar de ahi exigencias conflictivistas?
No parece razonable que una unidad desprenda contradicciones, porque inmediatamente
habria dejado de ser tal unidad.

La segunda razon atafie a la norma constitucional. Existe el principio constitucional de
interpretacion unitaria y sistematica de las normas que conforman la Constitucion. En
virtud de este principio las distintas disposiciones constitucionales deben interpretarse
como integrantes de un sistemas2, de una unidads3, de una realidad “esencialmente
homogénea, o al menos con principios conciliables”s4. Todas las normas, y entre ellas las
que reconocen derechos, deben ser interpretadas evitando interpretaciones opuestas o
contradictorias, en definitiva, evitando hacer decir a una disposicion constitucional que
reconoce derechos algo contrario e incompatible a lo que se interprete de otra disposicion
constitucional que reconoce otro derecho.

Si las disposiciones que reconocen las libertades de expresiéon e informaciéon y las que
reconocen el derecho al honor y a la intimidad deben interpretarse de modo unitario, es
decir, evitando interpretaciones contradictorias, écomo se puede afirmar que las normas
que recogen las mencionadas libertades permiten la publicacién de una informacién y las
que recogen el derecho al honor o el derecho a la intimidad exigen la no publicacion de esa

5t SERNA BERMUDEZ, Pedro. Derechos fundamentales: el mito de los conflictos.
Reflexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e
informacién, en “Humana Iura”, n°® 4, Pamplona, 1994; MARTINEZ-PUJALTE, Antonio
Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Cuadernos y
debates, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997; SERNA, Pedro y TOLLER,
Fernando. La interpretaciéon constitucional de los derechos Jundamentales. Una
alternativa a los conflictos de derechos. La Ley, Buenos Aires, 2000.

52 Para el Tribunal Constitucional es;l)aﬁol la interpretacion debe “hacerse considerando la

Constitucion como un todo en el que cada precepto encuentra su sentido pleno

valorandolo en relacion con los demas; es decir, de acuerdo con una interpretacion

sistematica”. STC 5/1983, de 4 de febrero, f. j. 3.

53 Hesse, al aludir al principio de unidad de la Constitucién, ha dicho que “[1]a conexion e

interdependencia de los "individuales elementos de la Constitucion fundamenta la

necesidad de no so6lo ver la norma individual, sino siempre en plena conexion (...); todas

las disposiciones constitucionales deben interpretarse de modo que sean evitadas las

contradicciones con otras disposiciones constitucionales”. HESSE, Konrad. Grundzuge

des Verfassungsrechts der Bundesrepubik Deutschland, 20 Auflage, C. F. Miiller,

Heidelberg 1995, p. 27, Rn. 71.

54 RUFNER, Wolfgang. Grundrechtskonflikte. Am: “Bundesverfassungsgericht und

Grundgesetz.  Festgabe aus Anlass ~des 25 jihrigen Bestehens des

Bundesverfassungsgerichts. Band II, JCB Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1976, p. 453.
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misma informacion? Si se admite que hay conflicto, es decir, que un derecho me habilita a
hacer algo y otro me lo prohibe, sencillamente no se est4 interpretando de modo unitario y
sistematico la Constitucion, como lo exige el principio hermenéutico antes mencionado.

Y es que los derechos fundamentales no pueden llegar a configurar verdaderos conflictos,
si un derecho es realmente uno fundamental no tiene otra manera de existir més que en
concordancia con otro derecho igualmente fundamental. Si el conflicto no puede
verificarse entre derechos fundamentales équé ocurre cuando en un caso concreto se
invoca un derecho en contraposicion con otro? En estos casos ocurre que la oposicion, la
contraposicién se manifiestan no en el &mbito de los derechos sino en el &mbito de las
pretensiones o intereses que las partes (que invocan derechos) llevan al litigio concreto.

En efecto, supongamos el caso en el que un particular demanda a un periodista por la
publicacion de una determinada informacién e invoca violaciéon de su derecho al honor ya
sea para que se abstenga de seguir publicando cosas inexactas o para que se le pague una
determinada indemnizacién, y el periodista, por el contrario, invoca sus libertades de
expresion e informacion para que se le de proteccion constitucional al mensaje
comunicativo publicado. Este caso no significa que la libertad de expresion e informaciéon
haya entrado en conflicto con el derecho al honor; lo que si es indudable es que el
particular tiene una pretension contraria a la pretension que ha presentado el periodista, a
ese nivel —indudablemente- si existe un verdadero conflicto.

Por tanto, no es posible hablar de un verdadero conflicto de derechos fundamentales. A
nivel de los derechos el conflicto es s6lo aparente, mientras que a nivel de las pretensiones
el conflicto es real. Si no existe un verdadero conflicto entre las libertades de expresion e
informacién y otros derechos constitucionales, entonces no tiene ninguna justificacion
hablar de posicion preferida de las mencionadas libertades.

Una udltima cuestiéon antes de abandonar esta parte de la argumentaciéon. Puede pensarse
que el Tribunal Constitucional no es depositario de una mentalidad conflictivista de los
derechos fundamentales, al afirmar en la sentencia que ahora se comenta que “s6lo en
apariencia, en el caso de autos se presenta un conflicto entre dos derechos constitucionales
(el derecho a la buena reputacion y las libertades informativas)”s5. Sin embargo, este inicial
juicio se desvanece rapidamente cuando se toma en consideracion que esa apariencia de
conflicto es proclamada no porque se niegue de modo general la inexistencia de conflicto
entre derechos fundamentales, sino porque no es posible que lleguen a chocar las
libertades comunicativas con el derecho a la buena reputacion en el caso concreto, debido a
que existe constitucionalmente recogida la figura de la censura previa, lo que hace que la
pretension del demandante que consiste en que el demandado —un medio de informacion—
se abstenga de seguir emitiendo determinadas informaciones, no pueda ser acogida.

Asi lo confirma el hecho que el Tribunal Constitucional admite que de haberse producido
un conflicto de derechos, tendria que haberse “resuelto conforme a la técnica de la

55 EXP. N.° 0905-2001-AA/TC, citado, f. . 15.
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ponderaciéon de bienes, derechos e intereses constitucionalmente protegidos”®. Esta
declaracion viene a despejar cualquier duda acerca de la vision conflictivista que de los
derechos fundamentales tiene el Tribunal Constitucional peruano. No s6lo porque no niega
la posibilidad de que puedan existir conflictos entre derechos fundamentales, aceptandolo
al menos tacitamente; sino porque de ocurrir el conflicto propone como mecanismo de
solucion la ponderacion de derechoss” que es uno de los tipicos instrumentos que emplean
quienes dicen resolver conflictos de derechos fundamentalesss.

B) La determinacién del contenido constitucional de los derechos en lugar de posiciones
preferentes

Cuando aparece el litigio concreto en el que una de las partes ha invocado alguna de las
libertades informativas, y la otra ha invocado el derecho al honor o a la intimidad, lo
inmediato y sencillo —pero igualmente erroneo— es considerar que en esa confrontaciéon
uno de los derechos en juego debe ceder a favor del otro, de modo que uno de ellos
prevalecera (en concreto) sobre el otro derecho. Pero esta vision es igualmente errénea
porque, como ya se ha argumentado, no es posible afirmar el conflicto entre derechos
fundamentales. Al no existir el conflicto entre derechos no tiene sentido hablar de la
posicion preferida de las libertades de expresiéon e informacién, como herramienta de
solucion de esos conflictos.

Pero esta herramienta no sé6lo es inutil por injustificada, sino que ademaés es engafiosa.
Como ya se vio, para que esa propuesta por el Tribunal Constitucional prevalencia
concreta de las libertades de expresion e informaciéon llegue a configurarse, estas
libertades deben ser ejercidas ajustandose a sus limites propios (el requisito de veracidad,
el cardcter no injurioso y publico del mensaje), y deben ser ejercidas respecto de cuestiones
de relevancia publica, es decir, cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa piiblica.
Pues bien, si estos son los requisitos para hablar de prevalencia de las libertades de
expresion e informacion, se esta llamado posicion preferente a algo que no es mas que el
ejercicio regular de un derecho.

Pongadmonos en el supuesto en el que en ejercicio de la libertad de expresion y de la
libertad de informacién se ha transmitido un mensaje en el que su elemento factico se ha
sujetado al requisito de veracidad, su elemento valorativo no es injurioso ni ofensivo, y el
mensaje versa sobre una materia de relevancia publica. Si frente a este mensaje el

56 Ibidem.

57 Ya se ha dicho antes que —al menos en el ordenamiento constitucional peruano— no es
posible hablar de jerarquias abstractas ni concretas de derechos fundamentales. Y cuando
se propone ponderar derechos se estd proponiendo definir en un caso particular cual
derecho pesa o vale més para hacerlo lprevalecer sobre el otro; cual derecho pesa o vale més
para prestarle una mas intensa tutela y, en buena cuenta, para legitimar trasgresiones a
otros derechos constitucionales, como los derechos al honor o d la buena reputacién.
Pero los derechos nunca pueden ponderarse debido a que —se ha de insistir— todos tienen
una misma jerarquia. Lo que se ponderan son las circunstancias que concurren en el caso
concreto a fin de poder definir en el mismo cudl es el contenido constitucional de los
derechos que han sido invocados.

58 Para un estudio sobre la aplicacion de la doctrina de los llamados conflictos de derechos
en la jurisprudencias del Tribunal Constitucional peruano, puede verse CASTILLO
CORDOVA, Luis. Conflictos entre derechos constitucionales en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Revista Peruana de Jurisprudencia, 51, mayo 2005, ps. 3—27.
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particular referido en la informacién plantea una demanda invocando su derecho al honor,
el juez que resuelva debera declarar infundada la demanda, no porque las libertades de
expresion e informacion tengan una posicion preferida respecto del derecho al honor, sino
porque lo que ha acontecido es un ejercicio regular del derecho. Al contrario, y como
segundo caso, si el mensaje transmitido no se ha ajustado al requisito de veracidad y se ha
atribuido hechos falsos a una persona y se han empleado expresiones ofensivas o
descalificadoras, el juez debera declarar fundada la demanda, pero no porque no se hayan
cumplido los requisitos para hablar de la posiciéon preferida de las libertades de expresion e
informacion, sino porque ha habido un ejercicio extra limitado de la libertad de expresion
e informacion.

En uno y otro caso, debe tomarse en cuenta, que nunca ha habido efectivamente

conflicto entre dos derechos constitucionales, sino que ha habido conflicto entre las
pretensiones presentadas en el litigio. O, lo que es lo mismo, ha habido el conflicto entre el
ejercicio constitucional de un derecho fundamental y el intento de ejercicio
inconstitucional de otro derecho fundamental. En el primero de los casos, sdlo estaba en
juego las libertades de expresion e informacion, y no el derecho al honor. Ocurrié un
ejercicio constitucional de las mencionadas libertades y se intentd un ejercicio extra
limitado del derecho al honor al pretender ejercerlo para evitar una publicaciéon de una
informacion o sancionar la ya publicada. En el segundo caso, existi6 un intento de ejercicio
extra limitado de las libertades de expresion e informacion y un ejercicio constitucional del
derecho al honor. Y es que no puede ocurrir que el ejercicio constitucional de un derecho
fundamental llegue a ser contradictorio y opuesto al ejericico también constitucional de
otro derecho fundamental.
De esta manera, en buena cuenta, la proteccion constitucional viene definida por el
ajustamiento del ejercicio de las libertades comunicativas al respeto del contenido
constitucional de los demés derechos constitucionales. Que el mensaje transmitido es veraz
y no insultante significa que el ejercicio de las libertades de expresién e informacién se ha
llevado a cabo respetando el contenido constitucional del derecho al honor. Igualmente,
que el mensaje transmitido tenga relevancia publica, significard que el ejercicio de las
libertades comunicativas se ha desarrollado con sujecion plena al contenido constitucional
del derecho a la intimidad.

Si esto es asi, no ha ocurrido la prevalencia de las libertades de expresion e informacion,
sino sencillamente lo que se ha producido es el ejercicio regular del contenido
constitucional de las mencionadas libertades. No es posible hablar de prevalencia de las
libertades comunicativas, sino de ejercicio constitucional de las mismas; por lo que antes
que definir prevalencias abstractas o concretas, se debe intentar definir en cada caso
concreto el contenido constitucional de los derechos en juego para determinar que es lo
que cae dentro de lo constitucionalmente protegible y qué no.

Por tanto, si bien hay que reconocer que las libertades de expresion e informacion estan
especialmente vinculadas al principio democratico, mas aiin cuando se cae en la cuenta de
que una plena vigencia de los derechos de las personas es mas factible en una comunidad
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democratica que en una autoritaria o en una totalitaria; no se puede predicar de las
referidas libertades una posicién preferente con respecto a los demés derechos y
libertades: no es posible hacerlo porque no existen los conflictos de derechos; y es
enganosa hacerlo porque en realidad lo que se produce en los casos concretos es el ejercicio
regular del contenido constitucional de las mencionadas libertades.

Una ultima cuestion: la exigencia de que lo informado tenga relevancia publica no so6lo
sirve para definir un limite mas al ejercicio de las libertades comunicativas. Sino que sirve
también para definir el contenido constitucional del derecho a la intimidad en cada caso
concreto que se le pretenda contraponer a la libertad de expresion o de informacién. Por
ejemplo, el consumo de cocaina normalmente se sitia en el &mbito de lo intimo de las
personas, de modo que normalmente su divulgacion vulneraria el derecho a la intimidad
de una persona sin relevancia publica. Pero esa misma informaciéon tiene relevancia
publica si el personaje es una autoridad nacional, de modo que esa misma informacién cae
fuera de lo intimo de esa autoridad nacional. El interés publico en conocer acerca de la
salud fisica y moral de sus gobernantes justifica la transmisiéon de esa informacién. La
relevancia publica, en el ejemplo, ha ayudado a definir lo constitucionalmente proteible en
el caso concreto: el contenido constitucional del derecho a la intimidad varia si el personaje
tiene relevancia publica o no, si la tiene sera un ambito més estrecho que si no la tuviese.

V. LA CENSURA PREVIAY EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1. Planteamiento de la cuestién

La tltima cuestién que se planteara en este trabajo es la referida a la prohibiciéon de
censura previa. Si existe la amenaza cierta e inminente que la difusion de un mensaje
podra lesionar otros derechos constitucionales, ¢no podra impedirse su difusiéon sin
vulnerar a su vez la prohibicién de censura previa recogida en la parte final del primar
parrafo del articulo 4 CP? En buena cuenta, éen qué consiste esta figura juridica?

2. Posicion del Tribunal Constitucional

Segin el Tribunal Constitucional peruano, aceptar que la libertad de expresiéon o
informacion puedan prevalecer en el caso concreto sobre derechos como el honor o la
buena reputacion de modo que —incluso— queden legitimadas transgresiones de estos
altimos, no debe ser objeto de preocupacion porque no se trata de una desproteccion o
indefensién absoluta y, en todo caso, habrd mecanismos reparadores de tales
vulneraciones. Asi ha dicho el mencionado Alto Tribunal: “lo anterior no significa que los
derechos al honor o a la buena reputacién, mediante estas libertades, queden
desprotegidos o en un absoluto estado de indefension, pues, en tales casos, el propio
ordenamiento constitucional ha previsto que sus mecanismos de control tengan que actuar
en forma reparadora, mediante los diversos procesos que alli se tienen previstos”so.

La razon de ello la deposita, en el caso que se comenta, en la constitucionalmente
reconocida prohibicion de censura previa. Asi dijo el Tribunal Constitucional: “la
pretension formulada por la demandante, en el sentido de que se expida una orden judicial

59 EXP. N.° 0905—2001-AA/TC, citado, f. j. 15.
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en virtud de la cual se impida que los emplazados puedan seguir difundiendo hechos
noticiosos, es incompatible con el mandato constitucional que prohibe que se pueda
establecer, al ejercicio de la libertad de informacion y expresion, censura o impedimento
alguno”®°. De esta manera hay casos —como el que se comenta ahora— en los que nos es
posible proteger efectivamente un derecho constitucional, cuando esa proteccién supone
una actuacion judicial anterior a la transmisiéon de la informacién, incluso cuando se tiene
la certeza que esa transmision va a lesionar derechos constitucionales.

Por tanto, se hace necesario comentar esta no tan afortunada declaracién del Maximo
intérprete de la Constitucion peruana, y se hara al menos en funcion de tres argumentos.
En primer lugar, en funcion de la admision de vulneraciones a derechos constitucionales,
pues parece ser que con la interpretaciéon que de la norma constitucional hace el referido
Tribunal, habra derechos —como el honor y buena reputacion— que puedan ser violados.
Aln mas, y en segundo lugar, admitir una relevancia de las libertades comunicativas y una
trasgresion del derecho al honor, significa admitir que cuando se de este supuesto de
confrontacidn, el juez constitucional —y el mismo Tribunal- son naturalmente incapaces
para impedir que se configure esa violacion. Y en fin, en tercer lugar, en funciéon de los
mecanismos reparadores de violaciones de derechos fundamentales, sobre los cuales
parece esperar demasiado el Tribunal Constitucional.

3. Critica a la postura del Tribunal Constitucional

A) Admite vulneraciones a derechos constitucionales

En lo que respecta al primer argumento, admitir una solucién que suponga aceptar —
legitimar, en buena cuenta— la vulneracion de un derecho constitucional por imposibilidad
de actuacidn judicial previa, es tanto como decir que la Constitucién —al menos en la parte
en la que recoge el derecho vulnerado— no es vinculante, no es normativa, no obliga a sus
destinatarios. Y decir esto es aceptar que es constitucional vulnerar la Constitucién, un
verdadero desproposito.

En el caso que ahora se comenta, el Tribunal Constitucional ni tan siquiera se detiene a
examinar si el mensaje televisivo que es controvertido ha sido difundido dentro de los
cauces constitucionales previstos para el ejercicio de la libertad informativa. Acepta de
entrada una cierta relevancia de la libertad de informacion y, con base a una interpretacién
poco afortunada del dispositivo que contiene la prohibicién de censurar previamente, la
convierte en la practica en una libertad absoluta, una suerte de sudper libertad
indestructible e inexpugnable que avasalla a aquellas otras libertades o derechos que
tienen la infortuna de cruzarse por los espacios que ella se decide andar. Precisamente por
eso, condena al demandante a aceptar una posible vulneracion de su derecho al honor o
buena reputacion derivandolo a que eventualmente active los mecanismos reparadores del
derecho.

60 Jbidem.
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Propone, en buena cuenta el Tribunal Constitucional, que habran casos en los que se ha de
asumir la Constituciéon no como una unidad sistematica, sino como una realidad normativa
contradictoria. Y eso sera la Constitucion si se acepta que la Constitucion dispone la
proteccion del derecho al honor s6lo en determinados supuestos: en aquellos en los que no
concurra ni la libertad de expresion, ni la libertad de informaciéon. Y eso serd la
Constitucion si aceptamos que la clausula constitucional de censura previa exige admitir
que la norma que reconoce el derecho al honor pierde toda su virtualidad juridica cuando
nos hallemos frente al ejercicio de una libertad comunicativa.

En este punto, ni tan siquiera importa preguntarse por los limites en el ejercicio de la
libertad comunicativa. Porque una interpretacion como la que hace el Tribunal
Constitucional significa que, en virtud de la prohibicién de censura previa, para la
proteccion del derecho al honor poco importa que la informacion sea falsa, incluso poco
importa el animus del informador, o el lenguaje injurioso o no que es empleado para
acompanar la informacion que se transmite. Esos detalles eventualmente podran interesar
si el afectado en su derecho constitucional, después de habérsele obligado a aceptar la
violacion efectiva de su derecho, se decide por activar el instrumento sancionador penal o
el instrumento resarcitorio civil. Un verdadero despropoésito, se ha de insistir.

Esto que se dice respecto del derecho al honor es facilmente transportable al derecho a la
intimidad que es otro de esos derechos —derechos cenicientas como algunos le llaman—¢
que suelen tener la desdicha de cruzarse con las libertades comunicativas. Y la paradoja
salta inmediatamente: ¢como es posible fundar un Estado como democratico, que es a lo
que se dice fortalece el ejercicio de las libertades comunicativas, con base a obligar a las
personas a aceptar vulneraciones de derechos constitucionales tan preciados como el
honor y la intimidad? Con este tipo de practicas se entiende perfectamente que el sistema
democratico esté tan venido a menos.

B) Desconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva

Obligar a una persona a admitir que un medio transmita informacion lesiva a sus derechos
constitucionales como el honor o la intimidad y, en todo caso, obligarlo s6lo a acudir a
mecanismos reparadores desdice esa linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional
peruano plenamente asentada y que llega hasta nuestros dias que afirma que el Estado —
entiéndase el poder politico— tiene un deber de especial proteccién a los derechos
fundamentales. En una de las tultimas sentencias sobre este asunto, afirma el mencionado
Alto Tribunal que “desde sus origenes, el Estado moderno ha sido concebido como un ente
artificial, una de cuyas tareas encomendadas ha sido, desde siempre, proteger los derechos
fundamentales. Podria decirse, incluso, que se trata de su finalidad y deber principal, pues,
en su version moderna, el Estado ha sido instituido al servicio de los derechos
fundamentales. El Estado, en efecto, tiene, en relacién con los derechos fundamentales, un
‘deber especial de proteccion’ 62,

61 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., cit., ps. 14—18.
62 EXP. N.° 0858-2003—-AA/TC, de 24 de marzo de 2004, {. j. 6. Por citar otros: EXP. N.©
0976—2001-AA/TC, de 13 de marzo de 2003, {. j. 5; EXP. N.° 0964-2002—-AA/TC, de 17
de marzo de 2003, f. j. 3.
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Esta exigencia de proteccion especial del Estado o poder publico que incumbe al érgano
judicial, se convierte en una expresion hueca cuando se trata de proteger derechos
constitucionales. Y hasta sarcastica para el individuo al que se le obliga a aceptar
verdaderas lesiones a su derecho al honor o a la intimidad; para su caso el deber de
proteccion especial no es que deja de ser especial para convertirse en ordinaria, sino que
sencillamente desaparece por completo el deber de proteccion.

Esto lleva a formular la segunda critica. Si el juez que conoce del proceso constitucional se
muestra incapaz para impedir vulneraciones a derechos constitucionales como el honor o
la intimidad, no sélo viola ese deber de proteccion especial de los derechos
constitucionales que de alguna forma se sustenta en el articulo 44 de la Constitucion
peruana®, sino que ademas se termina vulnerando otro derecho igualmente
constitucional: el derecho a la tutela judicial efectiva que se recoge en el articulo 139.3 CP.
Lo singularmente grave es que el mismo Alto tribunal ha definido este derecho a la tutela
judicial efectiva como un derecho que supone un mecanismo juridico de proteccion
efectiva de los derechos.

Segun el Tribunal Constitucional, y en referencia a los derechos constitucionales, “[a] la
condicién de derechos subjetivos del més alto nivel y, al mismo tiempo, de valores
materiales de nuestro ordenamiento juridico, le es consustancial el establecimiento de
mecanismos encargados de tutelarlos, pues es evidente que derechos sin garantias no son
sino afirmaciones programaticas, desprovistas de valor normativo. Por ello, bien puede
decirse que, detras de la constitucionalizacion de procesos como el habeas corpus, el
amparo o el hibeas data, nuestra Carta Magna ha reconocido el derecho (subjetivo-
constitucional) a la proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades fundamentales”4.

Y es que, en referencia a los derechos constitucionales, “los derechos subjetivos precisan de
mecanismos encargados de tutelarlos y de asegurar su plena vigencia”®s. En definitiva, “[e]l
derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido por nuestra Constitucién en su articulo
139.3, cobra especial relevancia ante casos de violaciones de los derechos humanos, dada
su naturaleza de medio de proteccion de los derechos y de contradictor de la impunidad”¢e.

¢Como se puede hablar que el amparo constituye una verdadera garantia de derechos
como el honor o la intimidad cuando el juez permite violaciones de estos derechos? En
estos casos, écomo se puede afirmar que el amparo es un mecanismo encargado de tutelar
y asegurar la plena vigencia de derechos como el honor o la intimidad? Simplemente no es
posible, al menos no sin incurrir en contradiccion cuando no en inconstitucionalidad.

63 Se dispone en el mencionado articulo que “son deberes primordiales del Estado: (...)
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”.

64 EXP. N.° 1230-2002—HC/TC, de 20 de junio de 2002, f. j. 4.
65 EXP. N.° 2488-2002-HC/TC, de 18 de marzo de 2004, . j. 22.
66 Jdem, f. j. 21.
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C) Ineficacia de los mecanismos reparadores

Para el Tribunal Constitucional, el hecho de no admitir mecanismos que eviten la
vulneracion de derechos como el honor o la intimidad no es grave porque aquello se vera
compensado con mecanismos reparadores, que generalmente son de dos tipos: la
rectificacion y la accién indemnizatoria por dafios; e incluso, y de ser el caso, de
mecanismos sancionadores como puede ser el penal. Para lo que aqui interesa, no se
comentara el mecanismo sancionador, porque lo que incumbe maés directamente al intento
de vigencia plena del derecho al honor o a la intimidad, son los mecanismos reparadores,
no los sancionadores.

En lo que respecta al mecanismo de rectificacion, configurado como derecho en nuestro
ordenamiento constitucional (articulo 2.7 CP), si algin efecto reparador se le ha de
reconocer ese es solo para referirlo, y de manera limitada, al derecho al honor. El derecho
al honor tiene por objeto “proteger a su titular contra el escarnecimiento o la humillacion,
ante si o ante los demas”®, y su lesion se configura fundamentalmente con la transmision
y/o difusiéon de hechos no ciertos y/o acompanados de calificativos injuriosos.

La Ginica manera que se tiene de neutralizar por completo la vulneracién del derecho
mediante el mecanismo de rectificacion es s6lo en los supuestos en los que la lesion se ha
producido por la transmisiéon de mensajes conformados exclusivamente por el elemento
objetivo o, estando conformados por el elemento objetivo y el subjetivo, es éste Gltimo no
ofensivo ni injurioso; no ajustdndose en uno y otro caso el elemento objetivo a las
exigencias de veracidad.

En estos casos, la neutralizacion o el regreso al estado anterior de la lesion del derecho al
honor podria darse so6lo en el supuesto que la rectificacion pueda ser igualmente vista u
oida por todos aquellos que vieron u oyeron la transmisiéon de hechos falsos, de modo que
estos adquirieran el convencimiento de que un sujeto no es o no ha hecho lo que
inicialmente se dijo que era o que habia hecho. Te6ricamente esto podria ser posible®s,
pero “[e]n el fondo, el honor no es reparable, porque las difamaciones que se han ido
propalando son casi imposibles de retirar, del mismo modo que lo es recoger todas las
plumas que se han ido arrojando a lo largo de una ciudad en un dia de viento”®9.

Y aun pensando en alguna situacion en la que fuese posible recoger todas las plumas, no
terminaria de regresar realmente y por completo las cosas al estado anterior porque
siempre quedara resentida en algo la dignidad del sujeto cuyo dafio por su honor
vulnerado sélo ha sido mitigado por la rectificaciéon de informacién. En buena cuenta, se
espera mas de lo que realmente puede dar este mecanismo de rectificacion, lo que hace que

67 EXP. N.° 0446—2002—AA/TC, de 19 de diciembre de 2003, f. j. 2.
%8 Como ha escrito Toller, “pues el bien juridico dafiado, la consideracion gﬁblicq de que se
ﬁgza, puede restaurarse so6lo en el caso de que quienes hayan tenido noticia de la
ifamacion conozcan luego que lo afirmado fue falso, o las verdaderas razones que llevaron
al deshonrado a actuar de determinado modo, o aquello que, por lo que fuere, modifica los
corolarios %ue surgen de ciertos hechos tal como son presentados por quien difama”.
TOLLER, Fernando. Libertad de prensa y tutela judicial efectiva. Estudio de la
pggvencién judicial de danos derivados de informaciones. La Ley, Buenos Aires, 1999, p.
186.

69 Idem, p. 187.
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sea preferible evitar la vulneracion del derecho al honor evitando la informaciéon
inconstitucional, que acudir a mecanismos reparadores como el de rectificacion.

Este relativo efecto reparador del mecanismo de rectificacibn queda completamente
anulado para cuando de trata del derecho a la intimidad. La intimidad no se vulnera por la
transmision falsa de hechos como en el caso de honor. La intimidad se vulnera por la
transmision de hechos que pertenecen a la esfera intima de una persona. En este caso
puede incluso que todo lo informado sea plenamente cierto que igualmente termina
vulnerandose el derecho a la intimidad. Lo difundido, difundido esta y frente a eso nada
puede hacer el mecanismo de rectificacién. La tinica manera que habria de neutralizar la
violacion es encontrando el modo de que quienes escucharon o vieron lo que de la esfera
intima de una persona se ha transmitido, olviden por completo lo que han visto u oido. Y
esto es fisicamente imposible.

Y en lo que respecta al mecanismo reparador llamado indemnizacién por el dano, el
razonamiento es mucho mas sencillo. Cuando se dafia el honor no se produce
precisamente un dafio cuantificable. Se produce mas bien un dafio no material, un dafo
moral que nunca puede ser plenamente resarcido. Como bien se ha escrito, “el honor
pertenece a un tipo de derechos que protegen bienes inmateriales de la persona, por
definicidén no econémicos y no mesurables monetariamente; por ello, cuando se afecta este
derecho se genera un perjuicio no material, no patrimonial, un dano que se encuadra en lo
que ha venido a denominarse ‘dafio moral’. Ante este tipo de dafio no parece que el
afectado pueda encontrar la satisfaccion adecuada —justa compensacién— en una
indemnizacion econdémica. La razéon es que un dafio moral no puede resarcirse
pecuniariamente en estricta justicia —esto es, en virtud de la obligacion de devolver
exactamente lo que se recibi6, o de restaurar la cosa tal como estaba antes de que se la
hubiese dafiado—, ya que se habra lesionado un bien que por naturaleza no es susceptible
de evaluacion pecuniaria y, por ende no tiene precio, aunque valga muchisimo”7°.

Este mismo razonamiento puede hacerse para el derecho a la intimidad. Y es que no existe
justificacién para aceptar “la obligacion de tener que soportar cualquier ofensa al honor [0
a la intimidad], teniendo que esperar hasta que se haya sufrido un dafio irreparable para
poder entonces solicitar el amparo judicial”7:.

4. Una posible respuesta

Como se ha podido apreciar, la interpretacion que de la clausula de prohibicién de censura
previa hace el Tribunal Constitucional, tiene una serie de inconvenientes que lleva a
preguntarse por la viabilidad de una interpretacion distinta que evite precisamente las
incongruencias y despropositos puestos de manifiesto. Esa nueva interpretacion debe
empezar afirmando una vez mas que la Constitucion debe ser interpretada como un todo
unitario y coherente, como un sistema en definitiva. Esto significa que no es posible darle a

70 Ibidem.
71 Ibidem.

27

@ @ @ @ Esta obra esté bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pert
EECEECEE No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL #,

CRITICA A LA RESPUESTA QUE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL HA DADO A ALGUNAS CU ESTIONESP [RHUA
GENERADAS POR LA VIGENCIA DE LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION

sus disposiciones interpretaciones que resulten incoherentes o contradictorias entre si, lo
cual tiene particular significacion para cuando se trata de interpretar las disposiciones
constitucionales que recojan los derechos de la persona, en la medida que los derechos son
exigencias de una naturaleza humana que es igualmente una unidad coherente.

Asi, debe evitarse una interpretacion de la clausula de la prohibicion de censura previa que
haga que las disposiciones constitucionales que recogen las libertades comunicativas y
derechos como el honor o la intimidad, se interpreten como disposiciones contradictorias
entre si. Es decir, el principio de unidad y sistematicidad de la norma constitucional no
permite interpretar la cldusula de prohibicion de censura previa como un instrumento que
no permita evitar vulneraciones al derecho al honor o a la intimidad; o, con otras palabras,
como un instrumento que permita hacer de las libertades comunicativas libertades
practicamente absolutas e ilimitadas. Asi se permitira evitar que se difunda informaciéon
que vulneraria derechos como el honor o la intimidad.

Afirmado esto, se debe acudir a interpretar en particular el articulo 2.4 CP en cuanto
recoge las libertades de expresion e informacién y recoge, ademas, la clausula de censura
previa, en concordancia con el articulo 2.7 CP que reconoce los derechos al honor y a la
intimidad. Pues bien, aplicando el principio mencionado en el parrafo anterior, no puede
interpretarse la clausula de prohibiciéon de censura previa como si ella autorizase a no
actuar cuando se trata de evitar vulneraciones a derechos constitucionales como el honor o
la intimidad; o como si autorizase a una no-vigencia o vigencia relativa de los
mencionados derechos personales o, con otras palabras, como si fuese un instrumento que
permita hacer de las libertades comunicativas libertades préacticamente absolutas e
ilimitadas. Debe buscarse la plena y efectiva vigencia de los derechos constitucionales
como el honor y la intimidad, de lo contrario se estaria configurando en la practica algo
contrario a lo que se ha recogido en la misma Constitucién: que todos los derechos tienen
un mismo valor normativo.

Esta justificacion tiene su prolongacién en la norma constitucional. En efecto, la
Constitucion reconoce la procedencia de la accién de amparo por vulneracién o amenaza
de vulneracion de —entre otros derechos— el derecho al honor y a la intimidad (articulo
200.2 CP). Del mismo modo, en la legislacion procesal constitucional correspondiente se
prevé que el amparo —al igual que el de habeas corpus y el de habeas data— procede en caso
que la amenaza de violacién de un derecho constitucional sea cierta y de inminente
realizacion2. No puede ser de otro modo si lo que se pretende conseguir es la efectiva
proteccion de un derecho constitucional. Este elemento permite abrir una de las puertas
procesales posibles de cruzar a fin de lograr que preventivamente cuando haya la certeza
de que una informacién de transmitirse viole el derecho al honor o a la intimidad, se active
el andamiaje procesal constitucional a fin de lograr que esa amenaza de vulneracién no
llegue a convertirse en violacion efectiva.

72 En la Ley 28237, Codigo Procesal Constitucional, se ha previsto que “[l]Jos procesos
constitucionales de habeas corpus, amparo y habeas data proceden cuando se amenace o
viole derechos constitucionales (...). Cuando'se invoque la amenaza de violacion, ésta debe
ser cierta y de inminente realizacion (...)” (articulo 2).
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Frente a una situacion de amenaza cierta e inminente de vulneracion de derechos
constitucionales como el honor o la intimidad configurada a partir del anuncio de un
medio de comunicacién de propalar determinada informacioén, ¢ése estaria violando la
prohibicion de censura previa si el juez ordenase la no emisién de esa informaciéon? La
cuestion se traslada, entonces, a averiguar qué se debe entender por censura previa.

Cuando la Constituciéon peruana proclama en su articulo 2.4. la libertad de expresion e
informacién “sin previa autorizacién ni censura ni impedimento alguno” no parece estar
dirigido al 6rgano judicial, sino a la entidad administrativa. La razon de ser de esta figura
es evitar que el poder politico pueda intervenir para callar a un medio de comunicacion
critico con su actuacion y que como tal le resulta incomodo. La razéon de ser nunca fue
permitir violaciones de derechos constitucionales o hacer ineficaces los mecanismos de
control juridico frente a situaciones de amenaza cierta e inminente de derechos
constitucionales a través de la difusion de informacion. Bien entendida la censura previa
“alude a un instituto sistematico de policia preventiva de neto caracter administrativo,
consistente en la revision anticipada y obligatoria de lo que se va a difundir, con el fin de
controlar su contenido para aprobarlo, desaprobarlo o exigir su modificacion, y donde la
mera omision de someter a revision el material, al margen de su contenido, hace ilicita su
difusion y engendra sanciones penales y administrativas”7s.

No puede, por tanto, de entrada prohibirse que un juez pueda conocer una demanda de
amparo por amenaza cierta e inminente de violacion de un derecho constitucional que
tiene su origen en la puesta a punto de una determinada informacién para ser difundida.
Es decir, de entrada no puede descartarse una actuacion preventiva por parte de la
autoridad judicial y eventualmente por el mismo Tribunal Constitucional. Precisamente
esa actuacion preventiva es exigida para lograr una mas plena eficacia y garantia de todos
los derechos constitucionales. A partir de aqui hay que encontrar medidas eficaces que
empleadas razonablemente en cada caso concreto, no vayan a suponer una restricciéon o
violacion de las libertades comunicativas mismas. El principio de proporcionalidad —con
sus tres juicios: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto—
ayudaré especialmente a encontrar esas medidas adecuadas.

Para terminar, y como se ha escrito, “es claro que la aplicacion de la tutela jurisdiccional
preventiva en el &mbito de la informacién implica importantes riesgos. Sin embargo, esta
solucién merece de todos modos ser seguida, por ofrecer la tnica salida posible en
situaciones donde, si se denegara la tutela, se cometeria una notoria injusticia a la vista del
juez, que se convertiria en un espectador privilegiado de la realizacion inexorable de un
dafio grave e irreparable a derechos fundamentales y bienes publicos”74.

73 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., cit., p. 635.
74 Idem, p. 637.
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V1. AMODO DE CONCLUSION

La sentencia del Tribunal Constitucional expedida en el EXP. N.°© 0905-2001-AA/TC y
que ha sido comentada alo largo de este trabajo, ha servido de excusa para con base en su
andlisis, plantear e intentar resolver una serie de cuestiones que son de especial
importancia en el intento de definir una teoria general acerca de la vigencia de las
libertades de expresion e informacion, con particular referencia a la vigencia conjunta con
otros derechos personalisimos —como el honor o la intimidad—. No ha sido extrana a la
jurisprudencia —y buena cuenta de ello da la sentencia del Tribunal Constitucional que se
ha comentado en este trabajo— la idea de enfrentar una libertad comunicativa con el
derecho al honor o a la intimidad planteando y resolviendo conflictos de pretensiones
como si se tratase de verdaderos conflictos de derechos.

Si bien en muchos casos se puede llegar a un mismo resultado tanto desde una posicion
conflictivista como desde una posiciéon armonizadora, lo cierto es que los presupuestos de
la primera chocan frontalmente contra elementales principios filosoficos y
constitucionales. De entre los primeros se ha de resaltar el principio de unidad de la
persona humana debido a su ontoldgica unidad de su naturaleza humana que no permite
formularla como una realidad que formula exigencias contradictorias. Y de entre los
segundos, se tiene aquel que afirma que la Constitucion es una realidad normativa y que,
por tanto, vincula plenamente a sus destinatarios; o aquel otro que establece que la
Constitucion debe interpretarse como un sistema unitario y, por tanto, no contradictorio.

Pero hay los casos en los que no es posible llegar a un mismo resultado de proteccion
efectiva de los derechos constitucionales, como se puede apreciar del caso en el que se hace
prevalecer a la libertad de expresion o de informacion sobre el derecho al honor, cuando en
invocacion de una inconstitucional interpretacion de la clausula de prohibicion de censura
previa, el juez —y el mismo Tribunal Constitucional- se definen como incapaces de brindar
proteccién plena en situaciones de amenaza (cierta e inminente) de violacién de los
mencionados derechos al honor y a la intimidad por difusién de informacion.

Las consecuencias de una interpretacion como la que propone el Tribunal Constitucional a
todas las cuestiones analizadas en este trabajo son sencillamente nefastas. Lleva —en el
mejor de los casos— a actuaciones inconstitucionales y, en el peor de ellos, a legitimizar
soluciones y situaciones injustas. Una y otra cosa totalmente reprochables y que deben ser
evitadas, y qué mejor hacerlo con base en principios y razonamientos constitucionales que
vayan en la linea de favorecer una méas plena vigencia y eficacia de los derechos de las
personas reconocidos constitucionalmente.

Una teoria general sobre la vigencia conjunta de las libertades comunicativas con los
derechos de la personalidad tiene que empezar reconociendo y llevando a sus ultimas
consecuencias que en la Constitucién peruana todos los derechos reconocidos
constitucionalmente —los expresos y los implicitos— tienen una misma y tnica jerarquia
juridica: la de ser derechos de rango constitucional. Esto lleva a rechazar que los casos que
involucren derechos constitucionales deban ser resueltos a través de jerarquias, ya
abstractas, ya concretas, entre los derechos constitucionales; y a abrazar aquellas
soluciones que proponen definir en cada caso concreto el contenido constitucional de los
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derechos en juego a fin de determinar si la conducta que se enjuicia —la transmision de una
informacién, por ejemplo— cae dentro o fuera del contenido constitucional del derecho que
realmente entra en juego en el caso.

Asimismo, debe reconocerse que las distintas disposiciones constitucionales deben
interpretarse considerando a la Constitucion como un todo sistematico y unitario. Esto
exige que no puede interpretarse una disposicién constitucional como si permitiese la
negacion de otra disposicion constitucional. Esto lleva a rechazar cualquier interpretacion
de la clausula constitucional de prohibicion de censura previa como si habilitase a permitir
que las situaciones de amenaza cierta e inminente del honor o la intimidad se conviertan
en violaciones efectivas para recién acudir no a mecanismos protectores, sino a
mecanismos parcialmente reparadores y/o sancionadores. Por tanto se deben rechazar las
soluciones que signifiquen aceptar vulneraciones de derechos constitucionales: si todos los
derechos valen lo mismo y la Constituciéon se debe interpretar como si de una unidad se
tratase, entonces el contenido constitucional de un derecho no puede incluir la posibilidad
de vulnerar otro derecho también constitucional, ninguna norma puede habilitar a aceptar
lesiones de derechos constitucionales.

Debe aceptarse, ademés, que mediante las libertades de expresion e informacion lo que se
van a transmitir son mensajes comunicativos, los mismos que estin compuestos, en su
gran mayoria, por un elemento objetivo (hechos) y por otro subjetivo (juicios de valor).
Estos elementos son los que van a definir los criterios que en cada caso concreto ayudaran
a delimitar el contenido constitucional de las mencionadas libertades. Asi, son limites de
las libertades comunicativas el que el mensaje que se comunique se ajuste a la exigencia de
veracidad (su elemento objetivo) y a la exigencia de no ser ofensivos ni injuriosos (su
elemento subjetivo), en uno y otro caso, que se trate sobre asuntos que sean publicos, es
decir, que no involucren la esfera intima de las personas, e incluso, que permita el debate
sobre asuntos de la comunidad politica. Si la transmisiéon de un mensaje comunicativo se
ajusta a estas exigencias, no existe prevalencia de las libertades comunicativas sobre el
derecho al honor o a la intimidad, sino que lo que realmente ocurre es un ejercicio
constitucional de aquellas.

Se debe reparar también en que en los casos concretos se suele contraponer a las libertades
comunicativas especialmente los derechos al honor y a la intimidad. Se trata de derechos
que una vez vulnerados son practicamente de imposible reparacion, al menos plena. La
vulneracion de estos derechos hace que la finalidad de las acciones de garantia —como el
amparo—, que es regresar las cosas al estado anterior de cometida la agresion del derecho
constitucional, se torne en imposible. Para estos casos la proteccion efectiva del derecho
constitucional —a lo que esta obligado especialmente el poder estatal, y por ende, el 6rgano
judicial— significa evitar la agresion del derecho constitucional y/o que se sigan realizando
actos que signifiquen violacion efectiva del derecho constitucional. Es decir, la proteccion
es realmente efectiva si es una proteccidén preventiva y no una proteccion reparadora,
porque —se ha de insistir una vez mas— no es posible una total reparacion del derecho una
vez que ha sido violado.
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GENERADAS POR LA VIGENCIA DE LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION

En definitiva, se trata de tomar verdadera conciencia de que la persona humana es el fin
supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1 CP), y que sus exigencias juridicas que son
los derechos de la persona vinculan de modo especialmente fuerte al poder politico y a los
particulares, al punto que para el primero se ha configurado como deber primordial el
garantizar la plena vigencia de los derechos de la persona.
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