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INTRODUCCION

Los derechos fundamentales a la libertad de expresion e
informacion reconocidos por la Constitucién peruana se encuentran
reforzados por la clausula de prohibicion de censura previa, dirigida al
ente administrativo, y significa la prohibicion de someter un contenido
expresivo o informativo a un examen previo que, bajo criterios
arbitrarios, autoriza su difusion o la prohibe. Esta interdiccion que se
dirige a garantizar el ejercicio libre de las libertades comunicativas frente
a la forma sistematica que el gobierno tiene de operar para reprimir toda
critica dirigida a su modo de gobernar, funda el debate, no actual, sobre
si la prohibicion de difusion de informaciones o expresiones, ordenada
por un juez ordinario o constitucional, constituye un supuesto de censura
previa y, por tanto, se encuentra igualmente prohibida. Analizada la
cuestion desde un sentido estricto de la clausula de interdiccion parece
disipar cualquier controversia, sin embargo los érganos jurisdiccionales,
nacionales e internacionales, le atribuyen otro sentido.

La controversia parte por asimilar dos tipos de intervenciones que
materialmente se dan en el momento previo a la difusion del mensaje
comunicativo y, en ese sentido, se considera que todo control previo al
ejercicio de las libertades comunicativas, es ilegitimo. Correspondera
analizar, por tanto, si toda restriccion previa a la difusion o transmision
de un discurso expresivo o informativo resulta inconstitucional,
independientemente del caracter legitimo del contenido comunicativo, o
si la ordena un juez frente a la amenaza de vulneracion manifiesta de
derechos fundamentales. Y es que si hablamos de garantizar el disfrute
de derechos fundamentales mas aun de aquellos en los que la lesion
misma los torna irreparables, la prevencién del dafio resulta



particularmente relevante, y en ese sentido, la intervencion previa se
configura como la Unica solucién que materializa el valor justicia en el
caso concreto.

La discusion exige asimismo reflexionar sobre el mecanismo
alterno que imponen la Convencion americana y la Constitucion peruana.
Ante la proscripcién de censura previa ambos textos reconocen un
sistema de responsabilidades ulteriores, que supone que, en caso Sse
verifique un ejercicio abusivo de las libertades comunicativas, el agresor
sera objeto de sanciones civiles o penales posteriores. Bajo la légica de la
jurisprudencia nacional e internacional, cuando se afirma que la difusion
de juicios de valor, expresiones o informaciones puede dar lugar a
responsabilidades posteriores se hace referencia a que el ejercicio de los
derechos comunicativos puede conllevar la violacion de otros derechos
fundamentales, como el honor y la intimidad, y de bienes juridicos
protegidos, como la seguridad nacional. Es lo que la doctrina
constitucional conoce como conflictos de derechos y se configuran
cuando, en la practica, resulta imposible que determinados derechos
fundamentales sean vigentes conjuntamente, por lo que, bajo esta
postura, sélo uno de ellos serd plenamente normativo mientras que el otro
sera anulado.

Si bien nuestro estudio se dirige a analizar la cuestién en el
ordenamiento juridico peruano, y en ese sentido, el Alto Tribunal parece
tener una respuesta a la cuestion, creemos necesario realizar este estudio
porque el analisis del Maximo intérprete de la Constitucion peruana,
aunque correcto, es escaso: estimamos que el asunto involucra otros
temas de relevancia que no ha considerado el Tribunal en la Unica
sentencia que sobre el tema ha emitido. Ademas, se trata de un dnico
caso que contradice la posicion jurisprudencial que, sobre la censura
previa, ha venido sosteniendo en el tiempo y que conviene estudiar, sobre
todo por las consecuencias juridicas que se derivan. Si bien el anélisis se
circunscribe al caso peruano y, por tanto, resultard obligatorio recurrir a
fuentes nacionales como las sentencias del Tribunal Constitucional
peruano consideramos necesario la consulta a fuentes internacionales,
especialmente las provenientes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su funcion jurisdiccional, en casos de relevancia, y en su
competencia consultiva.



Nuestro trabajo de investigacion consta de cuatro capitulos, en el
capitulo | se expondra sobre el contenido constitucionalmente protegido
de los derechos a la libertad de expresion e informacion, tratados en
nuestro ordenamiento como dos derechos distintos y autdnomos por tener
un objeto y consecuencias juridicas distintas. Se reconocera un contenido
esencial, todo él absoluto y normativo, a la luz de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional peruano, y una doble dimension que
distingue la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Teniendo en cuenta el desarrollo anterior, en el capitulo Il se
reflexionara sobre las relaciones que los derechos comunicativos tienen
con otros derechos fundamentales y otros bienes juridicos
constitucionales, especialmente con los que presenta problemas de
vigencia conjunta: los denominados derechos de la personalidad. La
relacion entre estos derechos fundamentales es calificada por alguna
jurisprudencia como conflictiva y, por otra, como arménica, por lo que se
ahondard en las consecuencias juridicas que se derivan de ambas
concepciones. El estudio desarrollado en el presente capitulo tiene
importantes conclusiones que nos permitira arribar a una solucién de la
cuestion planteada.

En el capitulo Il se desarrollara la naturaleza juridica de la censura
previa, y el significado y fundamento de su clausula de prohibicién a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos de relevancia. Este
desarrollo sera de particular importancia pues delimita nuestro objeto de
estudio y aproxima a la resolucién de la materia de estudio.

Por ultimo, explicaremos en el capitulo IV la relevancia de la
cuestion inicialmente planteada e intentaremos dar una respuesta al
asunto a partir del analisis del derecho constitucional a la tutela
jurisdiccional y debido proceso.

Creemos que el presente tema no puede ni mucho menos
considerarse agotado, pues, en nombre de los derechos comunicativos y
su especial significacion en un régimen democratico, se han legitimado
manifiestas e injustas vulneraciones a otros derechos fundamentales y
bienes juridicos constitucionales. Nuestro andlisis no solo se restringe a
la cuestion de si en el ordenamiento juridico peruano la prohibicion
judicial de publicar o expresar y difundir es constitucional o no; sino



ademas de si toda intervencion judicial estd permitida. Hacemos,
igualmente, la acotacion que, aunque a lo largo del presente trabajo se
analiza la cuestion principalmente desde las relaciones de los derechos
comunicativos con los derechos de la personalidad, existen diversidad de
bienes juridicos que tienen “puntos de contacto” con los derechos
comunicativos, como la seguridad nacional y el secreto sumarial que
conviene también considerar. Por tanto, las conclusiones que se deriven
de las relaciones de dichos pares de derechos seran perfectamente
aplicables a las relaciones segundas.



CAPITULO I: ,
LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION
COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

. ¢, Qué es un derecho fundamental?

1.  Una aproximacion del concepto desde las nociones de personay
dignidad

Definir qué es un derecho fundamental exige previamente definir
qué es la persona humana pues entre ambos conceptos existe una
entrafiable relacion con importante contenido dogmatico; relacion que
puede resumirse de la siguiente manera: “no se puede hablar de derechos
humanos al margen del sujeto del cual se predica, [que es] la persona
humana™?. Asi, aproximarnos a una definicion de persona —sin animo de
realizar un estudio ontolégico sobre ella— supone recurrir a su
naturaleza?, es decir, a su esencia, a “aquello en cuya virtud el hombre es
precisamente hombre, por lo cual alli donde hay un hombre alli esta la
esencia humana™?. En ese sentido, definir a la persona a partir de aquello
por el cual el hombre es lo que es y no es otra cosa, significa apelar

1 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Fundamentacién filosofica de los derechos
humanos. La persona como inicio y fin del derecho”, en Repositorio Institucional de la
Universidad de Piura, Pirhua, 2008, cita 1, p. 3.

2 Para Aristoteles, “naturaleza” puede ser entendida en dos sentidos, por un lado, como
esencia de una cosa, por otro, como principio inmanente del movimiento de los seres
naturales, citado por GARCIA-HUIDOBRO, Joaquin. Una introduccion a la tradicion
central de la ética, Palestra Editores, Lima, 2009, p.173.

3 HERVADA XIBERTA, Javier. Introduccion critica al derecho natural, 9° edicion,
EUNSA, Pamplona, 1998, p. 98.



principalmente a dos conceptos: por un lado, a su naturaleza humana vy,
por otro, a su dignidad*.

En virtud de su naturaleza humana, podemos definir a la persona
como “realidad compleja que tiende a la perfeccion™. La naturaleza
humana en cuanto realidad compleja “se manifiesta en ambitos o
dimensiones distintas y a la vez complementarias entre si”®.
Consecuencia de su caracter pluridimensional es que estas dimensiones
distintas son complementarias, pero no contradictorias entre si, pues
derivan de la entera naturaleza humana, que esencialmente es una
unidad’. La naturaleza de la persona humana es una realidad compleja,
pero es sobre todo unidad. Aunque la importancia de estas declaraciones
se comprendera posteriormente, quede establecido ahora que, de una
esencial unidad no puede derivarse nada contradictorio. Asi, “la persona
humana, como fundamento a partir del cual se desprenden los derechos
fundamentales, tiene una naturaleza que ontoldgicamente es una realidad
unitaria y coherente cuya plena realizacion rechaza cualquier tipo de

contradiccion interna’®.

Por otro lado, que esta realidad tienda a la perfeccién significa que
“presenta una serie de exigencias y necesidades que reclaman ser
atendidas y satisfechas convenientemente, de modo que pueda realizar
(poner en acto) una serie de potencialidades™®. Para que el ser humano
pueda desarrollarse plenamente, todas sus exigencias deben ser
satisfechas mediante el alcance de bienes®. En ese sentido, hablaremos

4 Javier Hervada define a la dignidad como “algo absoluto que pertenece a la esencia y
en consecuencia radica en la naturaleza humana; es la perfeccion o intensidad de ser que
corresponde a la naturaleza humana y que se predica de la persona, en cuanto ésta es la
realizacion existencial de la naturaleza humana”. Cfr. HERVADA XIBERTA, Javier.
Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, 4° edicion, EUNSA, Pamplona, 2008,
p. 449.

5 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales: elementos para una
teoria general, 3° edicion, Palestra Editores, Lima, 2007, p. 30.

% Ibidem.

7 Idem, ps. 30-33. Castillo Cérdova refiere que podemos reconocer, al menos, cuatro
dimensiones de la persona humana, estas son: material, espiritual, individual y social.
Para un desarrollo sobre ellas y las exigencias que derivan de cada una, Idem, ps. 31-33.
8 |dem, p. 334.

% Idem, ps. 30-31.

10 |dem, p. 33. Se ha dicho que “[b]ien es lo que perfecciona a un sujeto, de suerte que
su indole de bien depende en definitiva del modo de ser de ese sujeto”. En SERNA
BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional de los



auténticamente de bien en la medida que “lleg[ue] a satisfacer realmente
una necesidad humana sin imposibilitar la satisfaccion de otras
necesidades humanas. La naturaleza humana, precisamente por su
esen(ﬂal y radical unidad, no puede exigir un bien y un anti-bien a la
vez’ .

Como se anoto, no sdlo la naturaleza humana define al hombre, un
segundo concepto que fluye de la esencia de persona, es su valor juridico,
es decir, su dignidad humana®?. La dignidad dota a la persona humana de
la condicion de fin en si misma®®. Se constituye en el fundamento
ontoldgico de los derechos fundamentales, y se erige como el valor
supremo del ordenamiento juridico en su conjunto!*. Que la persona
humana sea Fin y no medio significa que constituye el valor supremo de
toda estructura politica y social en la cual se desenvuelve, y que sus
derechos son también fin; de ahi que un deber que se impone al Estado es
el de la garantia de su plena vigencia (articulo 44° CP). Por eso se acierta
cuando se afirma que “colocar a la persona humana como fin de toda
realidad estatal y social, juridicamente significa colocar a sus derechos
humanos o fundamentales como fin, lo cual significa que todo lo demas
(el poder estatal, por ejemplo) es medio, es decir, que todo lo demas
debera estar dirigido a conseguir la plena vigencia de los mencionados
derechos™?®.

Asi, la Constitucion Politica del Perd reconoce en su articulo 1° que
“[1]a defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado™®. De esta afirmacion podemos

derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos
Aires, 2000, p. 93.

11 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales.. ., ob. cit., p. 35.
2 1dem, p. 49. Fernandez Segado, tomando en cuenta a Gonzalez Pérez, define a la
dignidad como “el rango o la categoria que corresponde al hombre como ser dotado de
inteligencia y libertad, distinto y superior a todo lo creado, que comporta un tratamiento
concorde en todo momento con la naturaleza humana, que debe traducirse en la libre
capacidad de autodeterminacion de la persona”. Cfr. FERNANDEZ SEGADO,
Francisco. “La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico”.
[Consultado el 15-10-2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5085303>.

13 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., p. 49.
14 EXP. N° 00020-2012-PI/TC, de 16 de abril de 2014, F.J. 75.

15 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., p. 53.

16 Para Landa este articulo “constituye la piedra angular de los derechos fundamentales
de las personas, y por ello es el soporte estructural de todo el edificio constitucional,



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5085303

reconocer, al menos, dos consecuencias: la primera, que al ser la
dignidad humana el “prius ldgico y axioldgico de todo el sistema
constitucional”’, el poder politico encuentra su justificacion y
legitimidad en el respeto de la persona y dignidad humanas —que se
traduce en el respeto de sus derechos fundamentales—, por lo que su
actuacion debe dirigirse a garantizar el goce de los niveles de proteccion
para su ejercicio®!®; y la segunda, que en este contexto de actuacion del
poder politico, la persona humana y su dignidad, se constituyen en
principio general del Derecho y criterio orientador de interpretacion? —
expresion de esto dltimo son, por ejemplo, los principios in dubio pro
libertatis y el in dubio pro homine, que exigen al operador juridico una
interpretacion del dispositivo normativo, siempre, a favor de la persona y
de la vigencia de sus derechos fundamentales®!—.

tanto del modelo politico como del modelo econémico y social. En ese sentido,
fundamenta los parametros axioldgicos y juridicos de las disposiciones y actuaciones
constitucionales de los poderes politicos y agentes economicos y sociales” Cffr.
LANDA, César. “Dignidad de la persona humana”. [Consultado el 15-10-2015].
Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=645872>.

17 EXP. N° 00020-2012-PI/TC, citado, F.J. 75.

18 Asi, “la realizacion de la dignidad humana constituye una obligacién juridica, que no
se satisface en la mera técnica de positivizacién o declaracién por el Derecho, sino que
los poderes publicos y los particulares deben garantizar el goce de garantias y niveles
adecuados de proteccidn a su ejercicio; y es que, la proteccion de la dignidad es solo
posible a través de una definicidn correcta del contenido de la garantia”. EXP. N°
02273-2005-HC/TC, de 20 de abril de 2006, F.J. 8 y EXP. N° 02101-2011-PA/TC,
citado, F.J. 4.

19 En este sentido, se asume que la posicion del Estado es de instrumento que sirve al
fin: “la persona siempre sera la finalidad del comportamiento estatal y nunca un medio,
es el Estado para la persona y no la persona para el Estado”. BLECKMAN, Albert,
citado por CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Las libertades de expresién e informacion
como derechos humanos”, en Repositorio Institucional de la Universidad de Piura,
Pirhua, 2006, p.4.

20 GONZALEZ PEREZ, Jesus, citado por GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio.
Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2005, p.78.

2L CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., p. 54.
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2.  Definicion de derecho fundamental. Una aproximaciéon a la
determinacion del contenido constitucional de los derechos
fundamentales

Se ha dicho hasta aqui que la persona es naturaleza y dignidad
humanas, que de ella brotan una serie de exigencias —derivadas de sus
dimensiones material, espiritual, individual y social- que requieren ser
satisfechas a fin de que el hombre alcance su desarrollo pleno??; de
manera que, mientras mas exigencias sean satisfechas, mayores grados de
perfeccion alcanzara®. Ahora bien, la satisfaccion de estas exigencias se
efectuard a través del disfrute de bienes humanos, que en cuanto la
satisfaccion del mayor numero de exigencias posibilitan el
perfeccionamiento humano, podemos decir que lo debido a la persona,
por ser tal, es precisamente la adquisicion y disfrute de esos bienes
humanos, “y lo injusto con ella [sera] la negacioén o el impedimento de
adquirirlos™?,

Asi, con CASTILLO CORDOVA podemos afirmar que los
derechos fundamentales “son el reconocimiento y garantia de los bienes
humanos; es decir, son la traduccién juridica de una serie de exigencias y
necesidades de la naturaleza humana, [ello] permite concluir que detras
de cada derecho fundamental existe un bien humano que se intenta
lograr”?®. En esa misma linea, PEREZ LUNO define a los derechos
humanos como “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y
la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”?®,

22 La expresion que se ha utilizado en diversos momentos de la exposicion es de
CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., p. 30.

2 |dem, p. 31.

24 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “La interpretacion iusfundamental en el marco de la
persona como inicio y fin del derecho”, en SOSA SACIO, Juan Manuel (Coordinador).
Pautas para interpretar la Constitucién y los derechos fundamentales, Gaceta Juridica,
Lima, 2009, p. 42.

%5 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Criterios de delimitacion del contenido
constitucional del derecho a la libertad de expresion e informacion”, en Repositorio
Institucional de la Universidad de Piura, Pirhua, julio 2006, p. 3.

%6 pEREZ-LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1998, ps.
46-47.



Los derechos humanos satisfacen las exigencias de la persona,
considerada en su condicion individual y social, y en tanto ser social, sus
derechos coexisten con los de sus iguales, conviven en armonia, y no
conforman una sola yuxtaposicion?’. Como bien reconoce TOLLER: “la
coexistencia de los derechos no los limita, sino que forma parte de su
essendi, su manera de ser”?, por eso, “nacen ajustados entre si y en
armonia con los elementos que integran el bien de la comunidad politica
en que viven los titulares de los mismos”?°,

Habiendo comprendido qué son los derechos fundamentales, la
cuestion se traslada ahora al andlisis de su ejercicio, y en ese sentido, al
de su respectivo significado o contenido®. En un primer momento
podemos decir, que debido a que la persona existe en una realidad social
y en un ordenamiento juridico determinados, ejercer sus derechos
humanos, significara ejercer el contenido constitucionalmente reconocido
y garantizado en ese ordenamiento concreto. Para la delimitacion de ese
contenido esencial deberan tenerse en cuenta criterios generales de
interpretacion que, como se afirmd, serd conveniente partir de la
formulacion que la Constitucion ha hecho del derecho. En primer
término, pues, se debera acudir al contenido que la literalidad del texto
constitucional reconoce al derecho (Interpretacion literal) y, en la medida
que el derecho fundamental es parte integrante de una unidad, se exigira
contemplar “el contexto global en que éste se situa”, es decir, la
Constitucion®. Ello significa que, en segundo término, se realizara una

27 SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion
constitucional..., ob. cit., 39.

2 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa y tutela judicial efectiva: estudio de la
prevencidn judicial de dafios derivados de informaciones, La Ley, Buenos Aires, 1999,
ps. 418-419.

2% SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion
constitucional..., ob. cit., p. 39.

3 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., ps. 57-58.
Un contenido que lo distinga de los demés derechos, que haga que sea ese derecho y no
otro, asi el contenido del derecho consistira en el conjunto de “facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
quedar comprendido en otro, desnaturalizandolo”. Cfr. HERRERO-TEJEDOR,
Fernando. Honor, intimidad y propia imagen, 2° edicién, Colex, Madrid, 1994, p. 62.

31 Utilizando la terminologia de HESSE, Konrad, citado por MARTINEZ-PUJALTE,
Antonio Luis, DE DOMINGO PEREZ, Tomas. Los derechos fundamentales en el
sistema constitucional: teoria general e implicaciones practicas, Palestra editores,
Lima, 2010, p. 78.



interpretacion sistematica de la Norma constitucional —como expresion
del principio de unidad de la Constitucion—, que implica tomar en cuenta
los valores y principios que, como parte de la unidad, son igualmente
normativos y objetos de proteccion®2. Respecto a esto ultimo, ha dicho el
Maéaximo tribunal peruano que “la determinacion del contenido esencial
de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al
margen de los principios, los valores y los demas derechos fundamentales
que la Constitucién reconoce [...] su determinacion requiere un analisis
sistematico de este conjunto de bienes constitucionales” . Asi, “una de
las reglas en materia de interpretacion constitucional es que el proceso de
comprension de la Norma Suprema deba realizarse conforme a los
principios de unidad y de concordancia prictica”®*. En este contexto,
“[se] debera [...] examinar la incidencia de las restantes normas
constitucionales en el derecho fundamental de que se trate, evitando
cuidadosamente toda interpretacion del derecho fundamental que pudiera
convertirlo en contradictorio con otras normas constitucionales o que
pudiera vaciar de contenido otros mandatos de la Constitucion’,
porque, entre los derechos fundamentales existe una convivencia
armaonica en sus contenidos constitucionales.

Realizar una interpretacion desde la Constitucién implica —en base
a lo dispuesto por la IV Disposicién Final y Transitoria— acudir a la
Norma Internacional en materia de derechos humanos vinculantes para el
Perd, y a la interpretacion que de ella han realizado los Tribunales de
Justicia Internacionales. Resulta de vital importancia, sobre todo, la
interpretacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos haya
realizado de la Convencion Americana de Derechos Humanos por ser
“guardian tltimo de los derechos de la region’,

De igual manera, debido a que todo derecho fundamental obedece a
una finalidad, la determinacién del contenido constitucional debera

32 De igual manera acierta Haberle cuando sefiala que el contenido esencial de los
derechos fundamentales no puede entenderse desprendido e independiente del conjunto
de la Constitucion y de los otros bienes reconocidos como merecedores de tutela. Cfr.
HABERLE, Peter. La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional, 1° edicion,
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1997, p. 117.

33 EXP. N° 1417-2005-AA/TC, de 8 de julio de 2005, F.J. 21.

34 EXP. N° 2209-2002—-AA/TC, de 12 de mayo de 2003, F.J. 25.

%  MARTINEZ-PUJALTE, Antonio, DE DOMINGO, Tomés. Los derechos
fundamentales..., ob. cit., p. 79.

36 EXP. N° 0218-2002-HC/TC, de 17 de abril de 2002, F.J. 2.



realizarse no solo desde la Constitucion, sino que exigira acudir al bien
humano que estd detrds del derecho, que supone indagar los bienes e
intereses que se pretende proteger con ese derecho®’; “habra [pues] que
acudir [...] a la naturaleza del derecho mismo, es decir, aquello por lo
cual el derecho es lo que es y no otro distinto, en la medida que el
contenido del derecho brota de la esencia (del ontos) misma del
derecho”®. Esto “sirve para determinar que pretensiones o facultades
caen dentro del contenido constitucional del derecho y cuales quedan sin
cobertura constitucional”®. De modo que “teniendo por norte el fin de
cada derecho y de todos los derechos [...] se dara por resultado derechos
equilibrados, sin innecesarios conflictos ni limitaciones entre si”*°. Por
ualtimo, la actividad hermenéutica para la determinacion del contenido
constitucional de los derechos fundamentales, deberd tomar en cuenta,
ademas, las circunstancias concretas en las que tiene lugar el ejercicio del
derecho*, de manera que “no sera sino en funcién del concreto caso en el
que se defina si una concreta pretension forma o no parte del contenido
constitucional del derecho”.

Este contenido constitucional de los derechos fundamentales es lo
que la doctrina ha denominado contenido esencial. Expresién que se
admite, solo, si es para significar que el derecho tiene un so6lo contenido y
que todo €l es esencial®. Y, es esencial porque “atafie a la esencia misma
del derecho™**, es decir, se delimita desde el bien humano que protege el
derecho, desde su finalidad misma; en ese sentido, es absoluto y
normativo, tambien; es decir, todo él vincula al poder politico y a los

% MARTINEZ-PUJALTE, Antonio, DE DOMINGO, Tomas. Los derechos
fundamentales..., ob. cit., ps. 79-80.

3% CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Algunas pautas para la determinacién del
contendido constitucional de los derechos fundamentales”, en Repositorio Institucional
de la Universidad de Piura, Pirhua, junio 2005, p. 8.

% 1bidem.

40 Cfr. TOLLER, Fernando. La libertad de prensa..., ob. cit., p. 421.

4l Asi lo considera el Tribunal Constitucional peruano al afirmar que “la determinacién
del contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, sino
a la luz de cada caso concreto”. En EXP. N° 06218-2007-PHC/TC, de 17 de enero de
2008, F.J. 14.

42 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Algunas pautas para...”, ob. cit., p. 10.

4 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales.. ., ob. cit., p. 235.

* 1bidem.



particulares*®. Se descarta, por tanto, la posibilidad de reconocer un
contenido no esencial o accidental de los derechos fundamentales®®.

De la normatividad del contenido esencial, se deriva su caracter
vinculante frente a todo poder publico*’ y a la entera sociedad*. Asi, “tal
[vinculacion] no es sino consecuencia de la naturaleza preestatal de los
derechos fundamentales y, por tanto, del caracter servicial del Estado
para con ellos, en tanto que la persona humana se proyecta en €l como el
fin supremo”*°. De manera que, no es posible admitir ni restricciones ni
sacrificios a cualquier aspecto del contenido del derecho; si es posible
admitir, sin embargo, limites inmanentes —que no externos— como parte
del contenido, en cuanto brotan de la propia naturaleza del derecho™.
Esto significa que, como caracteristica, los derechos fundamentales no

4 |bidem. Asimismo se ha dicho que “[I]os derechos tienen un fin al que tienden, que
les da su valor y dignidad en el ordenamiento, pues han sido reconocidos con un sentido
determinado: ser el medio técnico-juridico para que la persona y la comunidad obtengan
y preserven determinado bien fundamental”. SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La
interpretacion constitucional..., ob. cit., ps. 66-67.

46 Infelizmente el Tribunal Constitucional peruano admite esta posibilidad: “Frente a los
elementos constituyentes del contenido esencial, es preciso también fijar en cual es su
contenido accidental; esto es, aquél sujeto a restricciones en virtud de otros bienes y
derechos establecidos en la Constitucion”. Cfr. EXP. N° 00020-2012-Al/TC, citado, F.J.
30.

47 Esta vinculacion de los derechos fundamentales a cualquiera de los poderes, 6rganos
publicos, es lo que el juez constitucional peruano ha denominado eficacia vertical de los
derechos fundamentales: “[...] dentro de estos sujetos obligados para con el respeto y
proteccion de los derechos fundamentales se encuentran todos los poderes publicos, es
decir, los entes que forman parte del Estado, independientemente de su condicién de
6rgano constitucional, legal o administrativo, y los grados e intensidad de autonomia
que para con ellos el ordenamiento haya podido prever. [...] No hay (no puede haber)
un solo derecho fundamental que no pueda vincular a los érganos de la jurisdiccién
ordinaria”. Cfr. EXP. N° 3179-2004-AA/TC, de 18 de febrero de 2005, F.J. 17.

48 Denominada por la jurisprudencia constitucional como eficacia horizontal de los
derechos fundamentales: “I..2] la vinculatoriedad de la Constitucion se
proyecta erga omnes no s6lo al dmbito de las relaciones entre los particulares y el
Estado, sino que también alcanza a las relaciones establecidas entre particulares. [4.]
Por ende los derechos fundamentales detentan fuerza regulatoriaen las relaciones
juridicas de derecho privado, lo que implica que las normas estatutarias de las entidades
privadas y los actos de sus Organos deben guardar plena conformidad con la
Constitucién y los derechos fundamentales”. Cfr. EXP. N° 00537-2007-AA/TC, de 18
de diciembre de 2008, F.J. 3y 4.

49 Cfr. EXP. N° 3179-2004-AA/TC, de 18 de febrero de 2005, F.J. 17.

50 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., ps. 354-
356.



son ilimitados, sino que su contenido se ird definiendo o delimitando por
la labor hermenéutica del operador juridico, que determinara con justicia
y razonabilidad el ambito donde es justo ejercerlos®.

I1. Las libertades de expresion y de informacion como derechos
fundamentales

Antes de proceder al desarrollo del contenido esencial de los
derechos comunicativos, un tema de importancia previa es el de la
terminologia. Debido al uso indistinto de los significantes libertad de
expresion y libertad de informacion, algunas veces para hacer referencia
a una misma realidad, otras veces para distinguirlas; el presente apartado
se dirigira a la diferenciacion, o acaso similitud, que puede existir entre
dichas libertades comunicativas.

1.  Libertad de expresion y libertad de informacion como derechos
distintos

A nivel doctrinal y jurisprudencial se reconocen a las libertades de
expresion y de informacion como dos derechos distintos, y con ello, dos
objetos y contenidos bien distintos. Y es que la distincion entre ambos
derechos, por lo menos en el Per(, se verifica desde la Constitucion
Politica, al prescribir, en su articulo 2°, inciso 4 que toda persona tiene
derecho a “las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion
del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacion social [...]”.

No obstante esta regulacion, un tema importante que se discute en
doctrina es el referido a la relevancia de esta distincion normativa. En
efecto, algunos autores —que, por tanto, defienden la existencia de un
anico derecho: el derecho a comunicar libremente asuntos de cualquier
indole— cuestionan la utilidad practica de la diferenciacion, pues, se
preguntan si ante un caso concreto resulta o no juridicamente relevante
diferenciar entre una u otra libertad. A continuacidn, se expondran ambas
posiciones doctrinales: aquella que reconoce la existencia de dos
derechos distintos —denominada dualista—, y aquella otra —denominada
monista— que niega la existencia de dos derechos distintos por considerar
que ambos estan comprendidos en un Unico derecho, es decir, que se

I TOLLER, Fernando. La libertad de prensa..., ob. cit., p. 418.



refieren al mismo derecho. La reflexion sobre ello nos permitira adoptar
una posicion sobre el tema. En el desarrollo de este apartado, resultara
inevitable no hacer una breve referencia al contenido de cada derecho
para una mejor comprension de su distincion, sin embargo, hacemos la
observacién que, un tratamiento completo del contenido de cada uno de
los derechos se realizard mas adelante.

A. Posicién dualista

En el ambito nacional®?, el Supremo intérprete de la
Constitucién afirma que el ordenamiento juridico peruano
reconoce, de manera independiente, a la libertad de expresion y a la
libertad de informacion: “[aJun cuando historicamente la libertad
de 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”3. También lo
afirmd en otro momento, donde sefialo que “en realidad, existen
solamente dos derechos fundamentales en juego: a la expresion y a
la informacidn, pues el derecho a la opinidn solo es el bien juridico
tutelado de la expresion; y el derecho a la difusion del pensamiento,
un grado superlativo en que la comunicacion puede llegar al
publico™,

Es claro, pues, el Maximo Tribunal al sefialar que el criterio
de diferenciacion consiste en un objeto de proteccion y limites
distintos. Sin necesidad de profundizar ahora en estos conceptos,

% En doctrina peruana encontramos a Espinosa-Saldafia quien, distinguiendo las
libertades, reconoce un ambito de contenido mas amplio a la libertad de informacién —
posibilidad de dar a conocer hechos noticiables, de enterarnos de dichos hechos y poder
crear medios para ejercer los derechos antes mencionados— que a la libertad de
expresion. Cfr. ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. “Libertades informativas
versus intimidad, honor, buena reputacion o buena imagen: las ventajas de un
tratamiento procesal constitucional de estos casos”, en CASTILLO CORDOVA, F.
(Coordinador). Las libertades de expresion e informacion, Primeras Jornadas sobre
Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, 26 y 27 de
agosto de 2004, Universidad de Piura-Palestra, Lima, 2006, p. 175y ss.

58 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, de 14 de agosto de 2002, F.J. 9. Véase también EXP. N°
10034-2005-PA/TC, de 26 de marzo de 2007, F.J. 16.

5 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, de 17 de octubre de 2005, F.J 13.



diremos que respecto al objeto de proteccion, la libertad de
expresion “garantiza la difusion del pensamiento, la opinion o los
juicios de valor que cualquier persona pueda emitir’”®, mientras
que la libertad de informacion “garantiza el acceso, la busqueda y
la difusion de hechos noticiosos™®.

Dependiendo del objeto —juicios de valor o hechos
noticiosos—, los limites a los que estd sujeto seran también
distintos. Asi, el llamado test de veracidad se exigira a los hechos
noticiables —en la medida que son datos objetivos, y por tanto,
comprobables—, mas no a los juicios de valor, que por ser
apreciaciones personales, y por tanto, de naturaleza subjetiva, no
podran ser sometidos a un examen de veracidad®’. De igual manera,
se prohibe que las opiniones, juicios de valor sean injuriosos u
ofensivos®®,

En doctrina extranjera encontramos a CARMONA
SALGADO® quien refiriéndose a la experiencia espafiola destaca
que la jurisprudencia constitucional concibe a las libertades de
expresion y de informacién como dos cosas distintas y, por tanto,
merecen un tratamiento diferente. Asi, la adecuacion de las
expresiones se predica para la comunicacién de ideas,
pensamientos; y la veracidad para la comunicacion de informacion,

55 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 9. La letra cursiva es afiadida.

%6 Ibidem. La letra cursiva es afiadida.

57 Ibidem.

%8 EXP. N° 10034-2005-PA/TC, citado, F.J 18.

% CARMONA SALGADO, Concepcion. Libertad de expresion e informacion y sus
limites, Edersa, Madrid, 1991, ps. 7-18. En la misma linea, De Domingo Pérez afirma
que se trata de dos derechos fundamentales, que a pesar de las conexiones que existan
entre ellos, cada uno responde a una razén sustancialmente distinta, y cuyos objetos —
ideas y hechos— son mensajes distintos que obedecen a una finalidad distinta. Asi, los
hechos responden a la finalidad de formar la opinion puablica, y las ideas y
pensamientos, responden a finalidades diferentes. En DE DOMINGO, Tomas.
¢Conflictos entre  derechos fundamentales?, Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, Madrid, 2001, p. 120 y ss. En efecto, la Constitucién espafiola
reconoce en incisos distintos ambas libertades. Su articulo 20°, inciso 1° regula lo
siguiente: “Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion. (...) d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al
secreto profesional en el ejercicio de estas libertades”.



que no para las apreciaciones personales, a las que sélo se les exige
que no sean injuriosas. Advierte, sin embargo, que cuando
aparezcan elementos —ideas y hechos— entremezclados, su
calificacion como una u otra libertad del articulo 20.1° de la
Constitucién espafiola, dependera del elemento que, en el caso
concreto, aparezca como preponderante. Resulta interesante, por
introducir un particular razonamiento, considerar la posicion del
espafiol BUSTOS GISBERT quien no estando de acuerdo con el
criterio utilizado por el Tribunal espafiol para la distincion de
ambas libertades —es decir, en razén del objeto: hechos y juicios de
valor—, propone cinco elementos basicos que distinguirian a ambas
libertades, y que las constituyen en figuras juridicas diferentes,
estos son: el emisor, receptor, mensaje, canal y contexto®.

B. Posicién monista

En el &mbito nacional, CASTILLO CORDOVA?®! adopta esta
postura en advertencia de los problemas que se derivan de la
autonomia reconocida a estos derechos fundamentales. Asi,
cuestiona si en el plano practico resulta relevante tal diferenciacion,
pues —afirma— la realidad nos demuestra que los mensajes
comunicativos no son simples, esto es, no son estrictamente
hechos, o estrictamente juicios de valor, sino todo lo contrario, se
presentan complejos, combinando hechos y opiniones; y en esa
medida, esta diferenciacion perderia toda su virtualidad. Para el
autor, esta distincion no resulta conveniente en la solucion de
casos, porque existe el riesgo de realizar un examen parcial de
constitucionalidad del mensaje. Explicamos. Si en un caso
concreto, se determina que tal libertad esta en juego —libertad de
expresion o de informacién—, y en consecuencia, sélo se exigen los
limites propios de la referida libertad —expresiones no injuriosas y
hechos veraces—, existe el peligro que se termine por dar proteccién

80 BUSTOS GISBERT, Rafael. “El concepto de libertad de informacion a partir de su
distincion de la libertad de expresion” [Consultado el 13-09-2015]. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27279>.

61 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta que el Tribunal
Constitucional ha dado a algunas cuestiones generadas por la vigencia de las libertades
de expresion e informacion”, en CASTILLO CORDOVA, Luis F. (Coordinador). Las
libertades de expresion e informacion..., ob. cit., ps. 89-92.
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constitucional a un contenido sometido a los limites de la referida
libertad, pero no a los propios de sus elementos®?.

Dada la dificultad préactica de la aplicacion de la distincion, el
autor peruano sefiala que, en la solucion de casos concretos, o
relevante no serd preguntarse por la libertad en juego, sino lo
decisivo sera examinar el contenido del mensaje, esto es, de los
elementos —objetivos o subjetivos— que lo componen y, de ello,
exigir sus respectivos limites. “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”®,
En ese sentido, CASTILLO CORDOVA, resalta que es
conveniente tratar ambas libertades como si de un solo derecho se
tratase: el derecho a la comunicacién, como “un derecho que
permite la transmision de mensajes comunicativos conformados
tanto por hechos como por juicios de valor, de manera que en los
casos concretos no haya que preguntarse si esta en juego la libertad
de expresion o de informacion, sino que lo que se ha de preguntar
es por el contenido del mensaje a transmitir”.

Para MARCIANI BURGOS®, sin embargo, hablamos de una
Unica libertad, la libertad de expresion compuesta por dos
manifestaciones relacionadas entre si: la libertad de expresion
propiamente dicha y el derecho a la libertad de informacion.

62 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Criterios de delimitacién...”, ob. cit., ps. 7-9. Asi
lo expone: “la distincion entre libertades de expresion e informacion para —CcOmo
consecuencia— aplicar sélo 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
proteccion 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”.

8 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, en CASTILLO
CORDOVA, Luis F. (Coordinador). Las libertades de expresion..., ob. cit., p. 91.

8 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Criterios de delimitacién...”, ob. cit., p. 9.

8 Cfr. MARCIANI BURGOS, Betzabé. El derecho a la libertad de expresion y la tesis
de los derechos preferentes, Palestra Editores, Lima, 2004, p. 107. lgualmente,
Eguiguren Praeli comprende que ambos derechos han arribado en una nocién mas
integral, que denomina el derecho a la informacién. Cfr. EGUIGUREN PRAELI,
Francisco José. La libertad de expresion e informacién y el derecho a la intimidad
personal: su desarrollo actual y sus conflictos, Palestra Editores, Lima, 2004, p. 28.



Asimismo, al interior de cada una de ellas, reconoce requisitos de
licitud, ya descritos anteriormente.

Resulta relevante, también, analizar la cuestion a la luz de los
textos internacionales sobre derechos humanos que forman parte
del ordenamiento juridico peruano. Asi, por ejemplo, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)% y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)% reconocen
expresamente solo la libertad de expresion, es decir, la expresion
libre de ideas, juicios de valor, pero incluyen dentro de esta libertad
el contenido de la libertad de informacion®®. Igualmente, la
Convencién Americana de Derechos Humanos (1969) no parece
regular dos derechos distintos®®. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos no hace referencia expresamente a una libertad
de informacion, pero la reconoce como parte del contenido del
derecho a la libertad de expresion en las dos dimensiones —la
individual y la social- que distingue.

En doctrina comparada, encontramos a SOLOZABAL
ECHAVARRIA™, quien sefiala que el articulo 20° de la

8 Articulo 19°: “Toda persona tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este
derecho incluye no ser molestada a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion”.

57 Articulo 19, inciso 2°: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

% En el mismo sentido lo reconoce, ABAD YUPANQUI, Samuel B. comentando el
articulo 2.4° de la Constitucion peruana, en GUTIERREZ CAMACHO, Walter (Dir.).
La Constitucion comentada: andlisis articulo por articulo, Tomo |, Gaceta Juridica,
Lima, 2005, ps. 75-76.

89 Articulo 13, inciso 1°: “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, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion”. Igual conclusion se deriva de la lectura de la “Declaracion de Principios
sobre libertad de expresion”. Documento aprobado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos durante su 108° periodo ordinario de sesiones en octubre del afio
2000 como texto fundamental para la interpretacién del articulo 13° de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Para esta parte, es de interés el principio segundo.
El autor distingue las diferencias de cada libertad sefialando las actividades
comprendidas en cada una. Asi, la libertad de expresién protege exclusivamente una



Constitucion espafiola ubica dos tipos de derechos con un
contenido proximo, pero no idéntico. En critica a una inicial
postura del Tribunal Constitucional espafiol, afirma que el derecho
a la informacion no es una variedad del derecho a la libertad de
expresion, sino se trata de dos derechos distintos —con objetos
distintos— que forman parte de un derecho general a la libre
comunicacion.

Por su parte, DESANTES y SORIA afirman que, a pesar de
la regulacion diferenciada de ambas libertades que se efectia en la
Constitucion espafiola, lo que se trata en realidad es de “un solo
derecho con un solo objeto genérico, que es el mensaje, y un
numero ilimitado de objetos especificos que son cada mensaje o
cada informacién”’. En ese sentido, el derecho a la informacion —
que es el derecho que reconoce el articulo 20° de la Constitucion—
tiene por objeto la informacion que agrupa todo tipo de mensajes,
sin negar que cada tipo tenga sus reglas propias. Existen
multiplicidad de tipos de mensajes, pero la constitucion solo
reconoce tres tipos: pensamientos o ideas, opiniones e
informaciones’?. Para los autores espafioles, quienes advierten

sola actividad: la comunicacién sin trabas del pensamiento, y la libertad de informacion
comprende mdltiples facultades como son de preparacion, elaboracién, seleccion y
difusion de la informacion o noticias. En SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José.
“La libertad de expresion desde la teoria de los derechos fundamentales”. [Consultado
el 13-09-2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79437>. Por considerar otro punto de
vista, Diez Picazo sefala que, en sustancia, se trataria de un unico derecho “pero a veces
su régimen juridico varia segin prevalezca la expresion o la informacién”. En la
practica, se trata de una distincion relativa, pues a pesar de reconocerse un Unico
derecho, a efectos constitucionales, lo decisivo es qué expresion resulta predominante
en cada caso, por el contexto y la finalidad del mensaje. Cfr. DIEZ PICAZO, Luis
Maria. Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2008, ps. 330-333.

I DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion: la informacién en la jurisprudencia del tribunal constitucional: las 100
primeras sentencias, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 1991, p. 23. En
efecto, criticando la jurisprudencia constitucional espafiola, sefialan que la separacion
fisica de dos derechos en el texto constitucional, no es razén suficiente para afirmar que
se trata de dos derechos distintos, con contenidos distintos, limites y efectos distintos.
Para ello, el Tribunal confunde dos derechos distintos, con la existencia de un solo
derecho con dos objetos distintos. Cfr. DESANTES, José Maria y SORIA, Carlos.
Idem, ps. 21-27.

2 |dem, p. 47.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79437

también el problema de encontrar en la practica mensajes
complejos, proponen, que estos casos sean resueltos analizando la
naturaleza de cada mensaje simple, y una vez determinada, ello nos
dirigira al régimen concreto que sera aplicable al mensaje”®.

C. Posicion personal

Partiendo del hecho que para el Ma&ximo intérprete de la
Constitucién peruana, el articulo 2.4° del texto constitucional
reconoce dos derechos distintos, porque verifica dos objetos de
proteccion distintos —transmision libre de juicios de valor, por un
lado, y acceso, difusion y recepcion de hechos noticiables, por
otro—; y consecuencias juridicas distintas —exigencia de expresiones
no injuriosas y test de veracidad—, creemos que esta distincion
normativa debe aceptarse porque la Constitucion reconoce a estos
derechos un objeto propio y unos limites distintos que precisamente
los hace autonomos. En esto radica su autonomia normativa. Sin
embargo, coincidimos que en la solucion del caso concreto, lo
relevante sera determinar la naturaleza del mensaje comunicativo y
aplicarle las exigencias particulares de cada derecho. Dependiendo
si el mensaje esta conformado por elementos subjetivos, se le
aplicard las exigencias propias de la libertad de expresion, y si lo
estd por elementos objetivos, las de la libertad de informacién.
Partiendo de este anélisis, como se anotd, se dard proteccion
constitucional a todo acto comunicativo. Defendemos, en
definitiva, un tratamiento distinto de las libertades de expresion y
de informacion porgue el texto constitucional las distingue, con la
salvedad de su aplicacion en el caso concreto.

Al tratarse, pues, de dos derechos distintos, pero no opuestos,
sino bastante relacionados, hacemos la acotacion que en lo que
sigue del presente trabajo, en la medida que existen situaciones en
la que ambos derechos seran ejercitados a la vez —pues el
ordenamiento juridico admite un tratamiento conjunto de ambos—,
se empleara las expresiones derecho a la libertad de expresién y
derecho de libertad de informacion cuando en el desarrollo del
tema se quiera hacer alguna distincién entre ellos y se requiera
tratarlos como dos derechos distintos. Se empleara, en cambio, el

3 Idem, p. 48.



término ‘“derechos comunicativos” o “libertades comunicativas”
para hacer referencia a ambos derechos cuando se traten puntos que
incumban a los dos conjuntamente. De la misma manera, lo que se
concluya de la libertad de expresion, resultard aplicable a la
libertad de informacion en lo que sea posible aplicarle.

Ahora si, habiendo aclarado la cuestién terminoldgica, nos
dirigiremos al desarrollo del contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales a la libertad de expresion
e informacion™ teniendo en consideracion el marco general
explicado sobre el contenido constitucional de los derechos
fundamentales.

2. Determinaciéon del contenido constitucional del derecho
fundamental a la libertad de expresion

A. Contenido constitucional del derecho fundamental a la
libertad de expresion

Teniendo en cuenta que los derechos humanos se definen
desde las exigencias de la naturaleza humana, derivadas de sus
distintas dimensiones, podemos afirmar que la persona en su
dimension individual y, en tanto ser libre, necesita expresar la
propia realidad de su ser, el propio pensamiento, de manera que
solo el aseguramiento de una libertad para transmitirlo puede
satisfacer esta necesidad, y asi se afirma que “el pensamiento libre
solo queda finalmente asegurado en la medida que se reconoce
también la libertad para transmitirlo””. De igual manera, el hombre

" Aclaramos que no se pretende realizar un estudio acabado del contenido esencial de
las libertades comunicativas pues dado que el tema es muy amplio y su contenido
diverso, se ofrecera un desarrollo siempre circunscrito al tema central de este trabajo, y
al de este apartado en especifico, que es el de determinar el objeto sujeto a censura
previa. Asi, por ejemplo, no se tratara el tema referido al derecho de fundar medios de
comunicacion, reconocido también por el articulo 2.4° de la Constitucion peruana.

S CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Las libertades de expresion e informacion...”, ob.
cit., p. 8. En ese sentido, ha escrito Saavedra Lopez que “[1]a historia del derecho a la
libertad de expresion y de informacion puede ser descrita como el intento de justificar
racionalmente la independencia intelectual del individuo respecto de una verdad
preconcebida de caracter religioso, politico o moral, cuya preservacion ha estado
tradicionalmente en manos del poder publico: la Iglesia y el Estado,
fundamentalmente”. Cfr. SAAVEDRA LOPEZ, Modesto, “El derecho a la libertad de



en su sociabilidad, porque necesita expresar su interioridad a otros,
exige se le reconozca la posibilidad de trasmitir sus pensamientos,
ideas, hechos, juicios de valor, es decir, exige que se le garantice un
ambito de libertad en la preparacion de los mensajes comunicativos
y en la trasmision de los mismos’®, de modo que “si se le negase
este d&mbito de libertad se le estara negando igualmente la
posibilidad de autorrealizacion personal plena, lo que supondria
una existencia indigna de la misma”"’.

Asimismo, en su sociabilidad, la naturaleza de la persona
humana tiene la exigencia de ser parte de una comunidad social, de
una estructura politica que permita y posibilite su desarrollo pleno.
Dentro de los distintos tipos de organizacion de poder, el sistema
democréatico se concibe y estructura como el garante de esta
existencia digna de la persona, pues asegura la plena vigencia de
sus derechos y permite y favorece su participacion en asuntos de
relevancia para su comunidad’®. Asi, la exigencia de la naturaleza
humana de una estructura politica que asegura su desarrollo pleno,
esto es la vigencia de sus derechos, es satisfecha por el bien
humano que garantice un &mbito de creacion y difusion libre —
confrontacién, intercambio de posiciones— de mensajes
comunicativos de relevancia publica, es decir, de informacion
relativa al manejo del poder politico; que permite al hombre la
formacion de una opinién publica libre para la participacion en
temas de relevancia para la sociedad’. Los bienes humanos que
satisfacen las necesidades humanas descritas, han sido reconocidos
juridicamente como derechos a la libertad de expresion y de
informacion. A pesar que este apartado se ha destinado al
contenido constitucional del derecho a la libertad de expresion, el
desarrollo del bien humano libertad de expresién se entiende
comprendida también para la libertad de informacion.

expresion como garantia constitucional de la opinién publica”, en BETEGON
JERONIMO [Coord.]. AA. VV. Constitucion y Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, p. 674.

6 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Las libertades de expresion e informacién...”, ob.
cit., p. 8.

" Ibidem.

8 |dem, p. 9.

9 Idem, p. 10.



El derecho humano a la libertad de expresion, junto con el de
la informacion, han sido reconocidos por los textos internacionales
sobre derechos humanos, tales como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en su articulo 19° la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo
IV®, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo 19° y la Convencion Americana de Derechos Humanos en
su articulo13°. La Constitucion Politica del Per( lo hace en el
articulo 2° inciso 4, al declarar que toda persona tiene derecho a
“las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion ni
censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de
ley”. En ese sentido, ha sefialado el Supremo intérprete de la
Constitucion peruana que el “derecho a la libertad de expresion
consiste en expresar y difundir libremente los pensamientos ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion; es decir, el derecho de todas las personas a
manifestar sus opiniones sin restricciones injustificadas™®. Asi, la
libertad de expresion no sélo “garantiza que las personas puedan
trasmitir y difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de
valor u opiniones”®, sino también garantiza “la capacidad de
recibir los puntos de vista personales del emisor, que en tanto son
opinables, requieren un caracter basico de congruencia entre lo que
se busca sefialar y lo que finalmente se declara publicamente”®3,

Asi, podemos afirmar que, el derecho a la libertad de
expresion faculta a toda persona a expresar libremente sus
pensamientos, ideas, juicios de valor; a difundirlos por cualquier
medio y a recibir de terceros este tipo de expresiones. Como se
anoto, el reconocimiento del derecho fundamental a la libertad de
expresion no sélo permite el perfeccionamiento humano, es decir,
no so6lo “constituyen una concrecion del principio de dignidad del

8 “Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinién y de expresion
y difusion del pensamiento por cualquier medio”.

81 EXP. N° 00027-2005-PI/TC, de 20 de febrero de 2006, F.J. 19.

8 EXP. N° 905-2001-AA/TC, citado, F.J. 9, y EXP. N° 2976-2012-PA/TC, de 05 de
setiembre de 2013, F.J. 6.

8 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 13 y EXP. N° 10034-2005-PA/TC, citado,
F.J. 16.



hombre y un complemento inescindible del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad”®, sino que “se encuentran
[tanto libertad de expresion como de informacion] estrechamente
vinculadas al principio democratico pues, con su ejercicio, se
posibilita la formacién, el mantenimiento y la garantia de una
sociedad democrética, al promover y garantizar la formacion libre y
racional de la opinion publica”®,

Desarrollado brevemente este punto relativo al contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la libertad de
expresion, tomando en cuenta los criterios interpretativos
previamente estudiados, resulta necesario recordar que estos
criterios generales no agotan el alcance del derecho, pues seré en la
solucion de un asunto iusfundamental, en donde se determinara si
una prestacion cae dentro del contenido constitucionalmente
protegido por el derecho fundamental que fue invocado como
sustento y, por tanto, “establecer si en las circunstancias concretas
del caso una determinada pretension tiene o no cobertura
constitucional”®. En este contexto de delimitacion cobra
importancia el juicio ponderativo para ponderar las circunstancias
que se verifiquen en el caso concreto®”.

B. Exigencias del mensaje comunicativo expresivo

La delimitacion del contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la libertad de expresion comprende la cualidad del
mensaje comunicativo que se quiere difundir, es decir, opiniones,
juicios de valor. En la medida que no cualquier trasmision,
expresion o publicacion de un discurso o0 mensaje resulta legitimo
ejercicio de la libertad de expresion®® pues “no todo lo que se
conoce o lo que se crea se puede decir”® o no todo lo que

8 EXP. N° 1797-2002-HD/TC, de 29 de enero de 2003, F.J. 9.

8 EXP. N° 2976-2012-PA/TC, de 5 de setiembre de 2013, F.J. 9.

8 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Criterios de delimitacién...”, ob. cit., p. 6.

8 Ibidem.

8 Ahora, los mensajes de naturaleza artistica o cientifica, que carecen de contenido
politico, son también objeto de tutela de las libertades comunicativas, pues como se
afirmo su difusion y trasmision permiten de igual manera el desarrollo de la
personalidad. Cfr. DIEZ PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos..., ob. cit., p. 336.
8 DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., p. 45.



consideramos difundible, ha de ser difundido, el elemento subjetivo
estard sujeto a determinadas exigencias, que formaran parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad
de expresion.

B.1. Relevancia publica

La relevancia publica es una exigencia aplicada tanto a los
hechos como a los juicios de valor que se deriven de las
informaciones, de manera que, para que el mensaje comunicativo,
expresivo o informativo, adquiera cobertura constitucional éste
debe tener relevancia publica. EI fundamento de la exigencia radica
en que solo un mensaje de trascendencia publica contribuye a la
formacion de la opinion publica del ciudadano, que se constituye
en uno de los bienes protegidos por las libertades comunicativas.
Se tratara, en ese sentido, de hechos que encierran trascendencia
para la participacion real del ciudadano en la vida colectiva,
politica de su comunidad®, hechos vinculados a la gestion del
poder politico y fiscalizacion del ejercicio del mismo. En general,
aquellos acontecimientos relacionados con el quehacer de
funcionarios publicos, administradores del gobierno en el ejercicio
de sus funciones, en tanto que las acciones que realizan y las
decisiones que toman afectan directa o indirectamente a la
colectividad, y en consecuencia, se encuentran sometidos al
escrutinio de la ciudadania quien tiene derecho legitimo a recibir
informacion acerca de ello.

De igual manera, constituiran hechos de interés publico
aquellos relacionados con la actividad publica de personajes que
sin ocupar cargos politicos, gozan de notoriedad —como los lideres
de opinion®—, y en general, de cualquier particular que se vea

% STC 6/1988, citada, F.J. 5.

% ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. “Libertades informativas...” en
CASTILLO CORDOVA, Luis F. (Coordinador). Las libertades de expresion..., ob. cit.,
p. 177; DIEZ PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos..., ob. cCit., ps. 343-344. Un
alcance sobre las personas que tienen proyeccién publica lo encontramos en el EXP. N°
6712-2005-HC/TC, de 17 de octubre de 2005, F.J. 54, en donde el Tribunal
Constitucional clasifica a los personajes con proyeccion publica en tres grupos,
dependiendo de su grado de influencia en la sociedad. Sélo por nombrar las
clasificaciones, tenemos: personas cuya presencia social es gravitante, personas que
gozan de gran popularidad sin influir en el curso de la sociedad, y personas que



involucrado en un asunto de relevancia plblica®?, en hechos que
afectan al conjunto de los ciudadanos®; de ahi que se afirme que lo
que define la relevancia publica no es el sujeto respecto del cual se
derive el mensaje, sino las materias sobre las que versa®. Y asi, se
entiende hechos de relevancia publica en contraposicion con
hechos o datos referidos al &mbito privado de las personas. De
manera que, “la eficacia justificadora [de las libertades de
expresion y de informacion] pierde su razon de ser con conductas
privadas carentes de interés publico y cuya difusion vy
enjuiciamientos publicos son innecesarios, por tanto, para la
formacion de la opinién publica libre”®. No obstante ello, existe
una fijacion por considerar asuntos de interés publico a todos
aquellos referidos a personajes publicos o de notoriedad publica.
No se puede identificar interés pablico con curiosidad, o, con
aquellos temas que responden a intereses individuales de los
ciudadanos en conocer hechos determinados®.

desempefian actividades publicas, aunque su actividad no determina la marcha de la
sociedad.

92 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Criterios de delimitacion...”, ob. cit., ps. 23-24.

9 STC 134/1999, de 15 de julio, F.J. 8. De Domingo Pérez sefiala algunas materias que
ha considerado el Tribunal Constitucional espafiol de interés publico: noticias que
dieran a conocer el origen y la evolucion de una enfermedad, éxitos conseguidos por las
fuerzas de seguridad del Estado, datos sobre el funcionamiento de la administracién de
justicia, causas de accidentes. Cfr. DE DOMINGO PEREZ, Tomas, ¢Conflictos entre
derechos..., ob. cit., p. 199.

% CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Criterios de delimitacion...”, ob. cit., ps. 23-24.
Para el Tribunal Constitucional espafiol, sin embargo, el elemento subjetivo —personajes
publicos—y el objetivo determinaran el significado de relevancia publica, en ese sentido
otorga un perfil de lo que considera “personaje ptblico”. Cfr. STC 134/1999, citada,
FJ.7.

% STC 107/1988, de 8 de junio, F.J. 2.

% BUSTOS GISBERT, Rafael. “El concepto de libertad de informacion...”. El autor
advierte que en la cuestion relativa a qué comprende el interés publico, no deben ser los
profesionales de la informacién quienes determinen cudndo o no nos encontramos ante
temas de interés publico. En el mismo sentido opina De Domingo Pérez, cuando
advierte que no puede concebirse el interés publico como un término ligado a los datos
que emiten los estudios de audiencia, de manera que la informacién seré de relevancia
publica en la medida que logre la atencion del publico, guiada claramente por la
curiosidad morbosa. Para una critica al respecto Cfr. DE DOMINGO PEREZ, Tomés.
¢ Conflictos entre derechos..., ob. cit.,, ps. 188-191. Sobre este extremo se ha
pronunciado también el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 134/1999, citada,
FJ.8.



Existe la necesidad, pues, que la informacion o las
expresiones transmitidas sean de relevancia publica, en tanto
contribuyen a la formacion de la opinion pablica de la ciudadania
y, en ese sentido, el mensaje deberd estar referido a cuestiones de
interés publico con independencia de la persona de la que se
deriven. En referencia a la practica jurisdiccional del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, DIEZ PICAZO sefiala que la
sobrevaloracién del elemento de relevancia publica ha llevado
admitir que toda informacion de materia politica o referida a
personajes publicos, practicamente no conoce limites, incluso si se
usan términos duros o si pueden afectar las relaciones exteriores del
Estado®’.

B.2. Expresiones no injuriosas

Asimismo, existe la necesidad de que el mensaje formado por
elementos de naturaleza subjetiva, no esté compuesto por términos
injuriosos. Asi lo advierte el Tribunal Constitucional peruano al
sefialar que el ejercicio de la libertad de expresion no puede
contener expresiones injuriosas, innecesarias o sin relacion con las
ideas u opiniones que se manifiesten, debiendo evitarse los insultos
y los excesos verbales®®. EI fundamento de esta exigencia radica en
el tratamiento que merece la persona por su dignidad humana,
ademas, de no resultar Gtil para la formacion de la opinion publica.
No se pueden considerar legitimas, pues, las frases formalmente
injuriosas, incompatibles con la defensa y respeto de la dignidad de
las personas y que, en general, “resulten innecesarias a la esencia
del pensamiento, idea u opinién que se expresa”®.

El derecho a la libertad de expresién no reconoce, en ese
sentido, un pretendido derecho al insulto, “pues la emision de
apelativos  formalmente injuriosos en cualquier contexto,
innecesarios para la labor informativa o de formacion de la opinién
que se realice supone un dafo injustificado a la dignidad de las
personas o al prestigio de las instituciones”'®. No existe una

97 Cfr. DIEZ PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos..., ob. cit., ps. 343-344.

% EXP. N° 10034-2005-AA/TC, citado, F.J. 18 y EXP. N° 829-1998-AA/TC, citado,

F.J.5.b.
% STC 107/1988, citada, F.J. 2
100 STC 105/1990, de 6 de junio, F.J. 8.



libertad para el insulto, la vejacion o la falta de respeto a la
persona, pues no son ingredientes criteriolégicos de la opinién; por
el contrario, éstas se producen cuando no hay lugar para un juicio
adverso fundado en la razon'®,

Ello no implica, sin embargo, la ausencia de criticas que
especialmente se dirigen a funcionarios publicos, en el estricto
ambito del ejercicio de sus funciones, ya que éstas se configuran en
parte inseparable del cargo que ocupan: “la critica de una conducta
que se estima comprobada de un personaje publico puede
ciertamente resultar penosa —y a veces extremadamente penosa—
para éste, pero en un sistema inspirado en los valores democraticos,
la sujecion a esa critica es parte inseparable de todo cargo de
relevancia publica”®?. No obstante lo anterior, “[l]a critica no
puede sobrepasar los linderos criteriologicos de la valoracion con
expresiones gratuitas o dictadas, no por la necesidad de la
valoracion misma, sino por otros motivos menos racionales”%. En
efecto, cuando la critica se refiere a defectos fisicos, capacidad
intelectual de la persona sobre la cual se dirige la critica, éstas
“aparecen como meras exteriorizaciones de sentimientos personales
ajenos a la informacién de hechos o a la formacion de una opinion
publica responsable”%,

Para MARCIANI BURGOS!®, sin embargo, los excesos
verbales se encuentran permitidos siempre que guarden relacion

101 DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., ps. 103-104.

102 STC 105/1990, citada, F.J 8. Respecto a la critica se ha dicho que, ocupar cargos
publicos implica estar siempre expuesto a criticas por parte de la opinion publica. Ha
sefialado la Comision Interamericana que “el tipo de debate politico a que da lugar el
derecho a la libertad de expresion generara inevitablemente ciertos discursos criticos o
incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o estan intimamente vinculados
a la formulacion de la politica publica”. En Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1994,
Capitulo V: “Informe sobre compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion
Americana sobre derechos humanos”. Consultado en la web el 10-02-2016.

103 DESANTES, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la informacion..., ob. cit.,
p. 102.

104 STC 105/1990, citada, F.J. 8.

105 Cfr. MARCIANI BURGOS, Betzabé. El derecho a la libertad..., ob. cit., ps. 131-
132. La autora peruana llega a esa conclusién porque el insulto es ilicito precisamente



directa con el tema de discusion y sean esenciales para la
transmision de la idea u opinion, prohibiéndose siempre toda
referencia a las cualidades fisicas 0 mentales del sujeto al que se
refieren. En especial referencia a expresiones o informaciones
sobre personajes publicos la autora —citando a Coderch— sostiene la
necesidad de diferenciar entre opiniones sobre la funcion
desempefiada y sobre la persona, de manera que “el exceso verbal
insultante y gratuito no es licito porque sélo se refiere [a la
persona]”1%, Nosotros, consideramos en cambio que todo exceso
esta prohibido por ser siempre innecesario para el intercambio de
ideas desde que la difusion de éstas en ningun caso exige las
ofensas o los insultos.

3. Determinacion del contenido constitucional del derecho
fundamental a la libertad de informacioén

A. Contenido constitucional del derecho fundamental a la
libertad de informacion

Sobre la libertad de informacion ha dicho el Intérprete de la
Constitucion peruana que “comprende las libertades de buscar,
recibir y difundir informaciones de toda indole verazmente”!?’. Se
refiere a “la capacidad de emitir y recibir las noticias veraces,
completas y asequibles, en la medida en que su objeto son los
hechos, los mismos que pueden ser comprobables”*%, Sin intencion
de agotar el desarrollo que se hara posteriormente, la jurisprudencia
constitucional ha establecido que “el objeto de esta libertad no
puede ser otro que la informacién veraz”1%,

El Tribunal Constitucional asimismo ha reconocido un
contenido doble a la libertad de informacién: el derecho de acceso
a la informacion y el derecho de difusion de la misma. Asi, en

porque resulta imposible establecer una relacion entre la expresion insultante utilizada y
el tema de opini6n concreto.

106 CODERCH, citado por MARCIANI BURGOS, Betzabé. El derecho a la libertad...,
ob. cit., p. 133.

107 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 9. También en los EXPS. N° 3512-2005-
AA/TC, de 20 de julio de 2005, F.J. 4 y N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 13.

108 EXP. N° 10034-2005-AA/TC, citado, F.J. 16.

109 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 10.



primer lugar, “el derecho de buscar o acceder a la informacion”
garantiza, por un lado, el “derecho subjetivo de ser informado o de
acceder a las fuentes de informacion” y, por otro, el “derecho
colectivo de ser informados, en forma veraz e imparcial,
protegiendose de ese modo el proceso de formacion de la opinion
publica y [...] a todo el proceso de elaboracion, busqueda,
seleccion y confeccién de la informacion™®, Y la segunda
dimension implica “la garantia de que el sujeto portador de los
hechos noticiosos pueda difundirla libremente”!!,

Las exigencias que se derivan de la consideracion del
hombre, en su individualidad y su sociabilidad, y cuyo desarrollo se
hizo al determinar el contenido constitucional del derecho a la
libertad de expresion, ha de ser considerado para este derecho
también. Es decir, en su individualidad, las libertades de expresion
e informacion permiten que el hombre exprese su libre
pensamiento, y en su ambito social, garantizan un espacio de
preparacion del contenido comunicativo de diversa indole para
expresarlo a los deméas y favorecer el intercambio del mismo.
Asimismo, las libertades comunicativas son garantia del
mantenimiento y propia existencia del sistema democratico, en
tanto que “mediante su libre ejercicio se propicia la creacion de una
comunicacion publica libre necesaria para hablar de opinion
publica, elemento este que se constituye hoy en dia en una de las
bases de todo Estado democratico de Derecho*2.

Respecto a la titularidad del derecho a la libertad de
informacion, sélo afirmar algo ya comprendido: corresponde a
todas las personas por igual. La Constitucion peruana no restringe
su titularidad a determinados sujetos, aunque tiene una referencia
especial a los profesionales de la comunicacién, quienes se
encuentran sujetos a determinados deberes y responsabilidades por
ser informantes, forjadores de la opinion puablica'®. En cuanto a
este Gltimo punto, la jurisprudencia constitucional ha dejado
sentado que la libertad de informacion puede ser ejercida tanto por

1O EXP. N° 1797-2002-HD/TC, de 29 de enero de 2003, F.J. 9.

" 1dem, F.J. 8y 9.

112 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Las libertades de expresion e informacion...”, ob.
cit., p. 10.

13 EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 9.



una persona que ostenta un titulo profesional en periodismo como
quien carece de tal*,

El texto constitucional considera, ademas, como contenido
esencial de las libertades comunicativas, la prohibicién de que,
cualesquiera sean las circunstancias, éstas se encuentren sujetas a
unos limites de caracter preventivo, o lo que la jurisprudencia ha
denominado proscripcion de la censura previa. Debido a que este
extremo forma parte del objeto de investigacion del presente
trabajo, queda s6lo enunciado aqui, pues su desarrollo en extenso
se hara posteriormente.

En definitiva, definir los derechos de libertad de expresion e
informacion a partir de la persona humana, no puede sino tener
coOmo consecuencia que en la persona humana y en su consecuente
dignidad, es donde radica la fundamentalidad del derecho. En ese
sentido, se concuerda con DWORKIN cuando afirma que “el
derecho a la libertad de expresién deriva de la idea de la dignidad
de la persona humana y de su derecho a un trato que no desmerezca
de esa dignidad. Un hombre a quien se le impide o dificulta la
comunicacion libre con los demas es tratado indignamente, vejado
en su auténtica condicion, pues el hombre es un ser comunicativo y
locuaz, a quien no se le puede callar, contra su voluntad,
condenandolo al aislamiento y al empobrecimiento espiritual”®.
Sin embargo, estas libertades no solo se constituyen en concrecion
del principio de dignidad humana, sino que consolidan una
estructura politica, como la democratica, que permite la formacion
libre y racional de la opinion publica, “indisolublemente ligada con
el pluralismo politico”'®. Como se estudiara el sistema
democratico se perfila como el régimen que promueve el mas pleno
desarrollo de la persona a través de la plena vigencia de sus
derechos humanos, no sélo de los denominados derechos politicos,

114 EXP. N° 00027-2005-PI/TC, citado, F.J. 28.

115 DWORKIN, citado por SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. “Opinién Publica
y Estado Constitucional”. [Consultado el 19-10-2015]. Consultado en Dialnet.
Disponible en: <http://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=181944>.

116 Y en palabras del Tribunal constitucional espafiol: “El derecho a la informacién no
solo protege un interés individual, sino que entrafia el reconocimiento y garantia de una
institucion politica fundamental que es la opinién publica, indisolublemente ligada con
el pluralismo politico”. Cfr. STC 105/1990, de 6 de junio, F.J. 3.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=181944

pues precisamente el ejercicio del derecho a participar en la vida
politica del pais nunca podra suponer la agresion de otros derechos

fundamentales'?’.

B. Exigencias del mensaje comunicativo informativo

De igual manera, del elemento objetivo —los hechos
noticiosos—, se derivan dos exigencias: la veracidad de la
informacion y el caracter pablico de la misma, que ha sido objeto
de desarrollo anterior. Ambas exigencias se constituyen en
contenido constitucional del derecho a la libertad de informacion.

B.1 Veracidad de la informacién

Es constitutivo esencial del mensaje de hechos o noticias, la
veracidad, de manera que, “la comunicacion de una falsedad, como
si se tratara de algo verdadero, no siquiera merece el nombre de
mensaje”!!8, El fundamento, pues, de la exigencia de veracidad
radica no solo en la naturaleza del mensaje, sino, como se vera a
continuacion, en otro, de caracter politico.

El mensaje comunicativo compuesto por elementos objetivos
se sujetara a exigencias de veracidad en la medida que se trata de
hechos noticiosos, de naturaleza objetiva y contrastable!'®; en ese
sentido, la veracidad se refiere al “respeto a los hechos en cuanto
datos reales de objetividad evidente o empiricamente constatables,
respeto que excluye la falsedad total de datos, su ocultacién
maliciosa, etc.”'?°, Deciamos que s6lo los hechos noticiosos esta
sujetos a estas exigencias pues “[p]or su propia naturaleza, los

17 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “La democracia como bien humano esencial”, en
Repositorio Institucional de la Universidad de Piura, Pirhua, 2010, p. 17.

118 DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., p. 49. Asi, “[p]ara que el ciudadano pueda formar libremente
sus opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser
también informado ampliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e
incluso contrapuestas”. Cfr. STC 159/1986, de 12 de diciembre, F.J. 6.

18 EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 8, EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J.
9. Como mencionamos no sucede asi con los juicios de valor, las opiniones, los
pensamientos o las ideas que cada persona pueda tener, pues son de naturaleza
estrictamente subjetiva.

120 CARMONA SALGADO, Concepcion. Libertad de expresion..., ob. cit., p. 166.



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”*??.

En el ambito nacional, la exigencia de veracidad no viene
impuesta por la Constitucion Politica sino por el Tribunal
Constitucional al sefialar que “el objeto de esta libertad no puede
ser otro que la informacion veraz”!?? y, esto, porque una
informacion veraz, recibida y difundida, contribuye a la correcta
formacion de la opinion publica libre de las personas!®. Y es que
solo sobre la base de una informacion veraz, los ciudadanos podran
formarse valoraciones y opiniones diversas para una adecuada
participacion en los asuntos pablicos que le conciernen como parte
de una comunidad, pues la opinién —correctamente formada, se ha
de entender— tiene una importancia decisiva en el sistema
democratico y plural**. Lo que se entiende por veracidad ha sido
también objeto de pronunciamiento por la jurisprudencia peruana,
quien ha sostenido diversas interpretaciones. Asi en una
oportunidad sefalé que ‘“veracidad de la informacion no es
sinénimo de exactitud en la difusion del hecho noticioso. Exige
solamente que los hechos difundidos por el comunicador se
adeclen a la verdad en sus aspectos mas relevantes, es decir, que
presente una adecuacion aceptable entre el hecho y el mensaje
difundido, de manera que se propague la manifestacion de lo que
las cosas son”%,

Ahora bien, comentando este significado, podemos afirmar
que es asertivo que el Alto Tribunal peruano sefiale que veracidad
no es exactitud, es decir, que no exija una veracidad rigurosa, ya
que “las afirmaciones erroneas o equivocadas son inevitables en un

121 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 9.

122 1dem, F.J. 10.

123 EXP. N° 1308-1999-AA/TC, de 30 de marzo de 2000, F.J. 4.

124 DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., p. 58.

125 EXP. N° 2976-2012-PA/TC, citado, F.J. 6. Letra cursiva afiadida. Una critica al EXP.
N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 10, que recoge la exigencia de adecuacion a la
verdad en los aspectos mas relevantes de la noticia —sobre todo en ese extremo— ha
efectuado CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, ob. cit., ps. 94-
96. La critica que se expone aqui, tiene fundamento en el trabajo de CASTILLO
CORDOVA.



debate libre”*?®, y pues una exactitud en la informacion no tendria
sino como consecuencia el silencio en la difusion de informacion.
Sin embargo, que el Tribunal sefiale que la veracidad se traduce en
adecuacion aceptable entre el hecho y el mensaje difundido,
teniendo en cuenta, ademas, que la adecuacion a la verdad debe ser
en los aspectos mas relevantes de la noticia; no resuelve la cuestion
de su determinacién, por el contrario, conlleva problemas para
definir qué aspectos de la noticia resultan relevantes y, por tanto,
exigir solo a ellos esta adecuacion aceptable con el hecho
noticioso. Considerar el razonamiento que efectia el Mé&ximo
intérprete de la Constitucion conlleva la violacion del derecho de
informacion pues impone dificultades —por lo confuso de la
interpretacion— para todo aquél que quiera transmitir hechos
noticiosos y, en consecuencia conlleva a una desinformacion de la
ciudadania. Asi, [s]i se exige adecuacion a la verdad como
exactitud parcial [es decir, exactitud referida a s6lo una parte de la
informacion], para otorgar proteccion constitucional a la
transmision 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 sélo
sobre los elementos no relevantes, lo que equivale igualmente a no
informar”*?’.

Creemos, sin embargo, que este criterio de adecuacion
aceptable encuentra sentido s6lo en un contexto en el que se exija
al informante ‘“una conducta razonablemente diligente para
agenciarse de los hechos noticiosos que podrian ser objeto de
informacion”!?8, Es decir, una adecuacion aceptable, entre el hecho
y la noticia difundida, se exigira en la medida que el informador —
forjador de una opinidn publica en la ciudadania— diligentemente se
haya agenciado de fuentes confiables para la formacion del
mensaje noticioso. En efecto, contraste de informacion como parte

126 STC 123/1993, de 19 de abril, F.J. 4.

127 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, ob. cit., p. 95. Letra
cursiva en el original.

128 En el EXP. N° 1308-1999-AA/TC, citado, F.J. 4, sefialé que hechos no veraces son
aquellos “que hayan sido formulados como consecuencia de no observarse una conducta
razonablemente diligente para agenciarse de los hechos noticiosos que podrian ser
objeto de informacién” y EXP. N° 829-1998-AA/TC, de 29 de setiembre de 1999, F.J.
5.b.



de los deberes y responsabilidades delicadisimas, que el Alto
Tribunal impone para quienes tienen la condicion de sujetos
informantes?°. S6lo este proceso de contraste razonable y diligente
de fuentes producira hechos que merecen proteccion constitucional,
es decir, veraces. Asi, esta segunda interpretacion resulta
apropiada, pues toma en consideracion un criterio razonable y
pasible de comprobacion como es la diligencia del comunicador.
En el mismo sentido lo ha entendido la jurisprudencia
constitucional espafiola al sefialar que se “impone al comunicador
un especifico deber de diligencia en la comprobacion razonable de
la veracidad en el sentido que la informacion rectamente obtenida y
razonablemente contrastada es digna de proteccion”°, es decir,
que “lo que se trasmita como hechos haya sido objeto de previo
contraste con datos objetivos™*3, Para el Alto Tribunal espafiol la
contrastacion de las fuentes de la informacion marca la pauta de
diferenciacion entre una conducta diligente de una negligente del
informante, de ahi que exija que la fuente que sirve de
contrastacion retna las caracteristicas objetivas que la hagan
fidedigna, seria y fiable!3?,

Asi, la informacion obtenida y difundida con diligencia es
constitucionalmente amparada aun cuando “su total exactitud
resulte controvertible”! o se incurra en “errores circunstanciales
que no afecten a la esencia de lo informado”** o, incluso, pese a
ser falsa, no se ha propalado animada por objetivos ilicitos o
socialmente incorrectos del informante'®®. En ese sentido, el
“ordenamiento no presta su tutela a tal conducta negligente, ni
menos a la de quien comunique como hechos simples rumores o,
peor ain, meras invenciones o insinuaciones insidiosas”*3®.

128 EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 9.

130 STC 123/1993, citada, F.J. 4.

131 STC 6/1988, de 21 de enero, F.J. 5.

132 STC 178/1993, 31 de mayo, F.J. 5.

133 STC 6/1988, citada, F.J. 5.

134 STC 171/1990, de 12 de noviembre, F.J. 8.

135 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 15.

136 STC 28/1996, de 26 de febrero, F.J. 3. También en STC 6/1988, citada, F.J. 5y STC
123/1993, citada, F.J. 4.



En definitiva, la exigencia de veracidad se traduce en un
deber diligencia impuesto al informador en la labor de
contrastacion de los hechos sobre la base de fuentes fidedignas, con
independencia que incluso posteriormente la noticia se revele
falsa'®’. La exigencia que se impone al informador es que “actiie 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”*38,

Podemos concluir, entonces, que si la jurisprudencia
constitucional exige veracidad y relevancia publica de los hechos
transmitidos y, que los juicios de valor sean de relevancia publica y
no injuriosos; es porque sdlo si estos limites —inmanentes, se
entiende— forman parte del mensaje comunicativo, se permitira una
vigencia conjunta de las libertades comunicativas con otros
derechos fundamentales, en especial con los derechos a la
intimidad y al honor, derechos con los que comlUnmente tiene
puntos de contacto®°. De manera, que solo estos mensajes
comunicativos formaran parte del contenido constitucionalmente
protegido por los derechos a la libertad de expresion y de
informacion; pues los derechos se ejercen de acuerdo a su
contenido juridico, de lo contrario, no son derechos.

4. Las dimensiones individual y colectiva de las libertades
comunicativas

La Constitucion peruana, como sefialamos, reconoce los derechos a
la libertad de expresion e informacion como dos derechos autébnomos,
distincion normativa que no efectia la Convencion Americana de
Derechos Humanos en el articulo 13°, pues reconoce los derechos a la

137 Cfr. DIEZ PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos..., ob. cit., p. 334. El autor
espafiol sefiala que, al traducirse la veracidad en una actividad de diligencia del
informador, més que exigir una informacion verdadera (veracidad objetiva) se estaria
exigiendo un informador diligente.

138 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, ob. cit., p. 97.

139 Para Toller se deberia hablar de “puntos de contactos” entre derechos, en vez de
“conflictos de derechos” pues una correcta interpretacion nos lleva a concluir que los
conflictos son sélo aparentes. Cfr. TOLLER, Fernando. La libertad de prensa..., ob.
cit., p. 412.



libertad de pensamiento y de expresion y, a este ultimo, una doble
dimension: una eminentemente individual y, otra, colectiva o social.
Ambas dimensiones, sefiala la Corte Interamericana, deben ser
garantizadas plenamente en forma simultanea, a fin de dar total
efectividad al derecho de libertad de expresién reconocido por la
Convencion®,

En su dimension individual, la libertad de expresion representa un
derecho de cada individuo pues, significa que “nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento”!4!, Esta
libertad no se agota en un derecho a hablar o escribir, sino que
“comprende, ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier
medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor
nimero de destinatarios”!*2, De esto se deriva que tanto la expresion
como la difusion —de pensamientos, ideas, informaciones— son
indivisibles, de manera que una restriccion de las posibilidades de
divulgacion representa asimismo un limite al derecho de expresarse
librementel®,

140 Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile (“La Ultima Tentacion de Cristo).
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C N° 73,
parrafo 67; Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parrafo 146; Corte IDH, Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de
agosto de 2004. Serie C N° 111, parrafo 80.

141 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, parrafo 108;
Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, citado, parrafo 78; Corte IDH, Caso
Olmedo Bustos y otros vs. Chile, citado, parrafo 64; Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein
vs. Perl, péarrafo 146; Corte IDH, Opinién consultiva OC-5/85, La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, de fecha 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parrafo 30.
142 Corte IDH, Opinion consultiva OC-5/85, citado, parrafo 31; Corte IDH, Caso lvcher
Bronstein vs. Perd, citado, parrafo 147; Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay,
citado, parrafo 78; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, citado, parrafo 109;
Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, parrafo 65.

143 |bidem.



En cuanto a su dimension social significa el derecho a “recibir
cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno”*. La libertad de expresion se configura en un medio para el
intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacion masiva
entre los seres humanos; implica, pues, el derecho de todos a conocer
opiniones y noticias vertidas por terceros!®. En definitiva el texto
internacional reconoce a la libertad de expresion las facultades de recibir
—en su dimension social- y, manifestar y difundir —en su dimension
individual— expresiones e informaciones.

Menciona la Corte que ambas dimensiones son igualmente
importantes: para el individuo resulta igualmente importante difundir el
propio pensamiento, las propias ideas, como el conocimiento de la
opinion ajena o la informacion de que disponen otros'*®. Esta proteccion
compartida supone que no se puede menoscabar una de ellas invocando
como justificacion la preservacion de la otra. Asi, “no seria licito invocar
el derecho de la sociedad a estar informada verazmente para fundamentar
un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar las
informaciones que serian falsas a criterio del censor. Como tampoco seria
admisible que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas,
se constituyeran monopolios pablicos o privados sobre los medios de
comunicacion para intentar moldear la opinidn publica segin un solo
punto de vista”47,

144 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, citado, parrafo 108; Corte IDH, Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, citado, parrafo 78; Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y
otros vs. Chile, citado, parrafo 64; Corte IDH, Caso lvcher Bronstein vs Perd, citado,
parrafo 146; Corte IDH, Opinion consultiva OC-5/85, citado, parrafo 30.

145 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-5/85, citado, parrafo 32; Corte IDH, Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, citado, parrafo 79; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, citado, parrafo 109; Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile,
citado, parrafo 66; Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peru, citado, parrafo 146.

146 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-5/85, citado, parrafo 32; Corte IDH, Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, citado, parrafo 79; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, citado, parrafo 110; Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile
citado, parrafo 66; Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perd, citado, parrafo 147.

147 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, citado, parrafo 33.



Se trata, pues, de dos dimensiones interdependientes, importantes,
cuyo ejercicio debe garantizarse. De modo que “un determinado acto de
expresion implica simultaneamente las dos dimensiones [de manera que]
una limitacion del derecho a la libertad de expresion afecta al mismo
tiempo ambas dimensiones”4,

148 En el caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie
C N° 35, la Corte Interamericana explicd que cuando las autoridades de la justicia penal
militar chilena impidieron —mediante prohibiciones e incautaciones materiales— que
el peticionario publicara un libro ya escrito, que se encontraba en proceso de edicién y
distribucion, se gener6 una violacion de la libertad de expresion en sus dos dimensiones,
por cuanto simultdneamente se afect6 el ejercicio de esta libertad por parte de Palamara,
a través de la escritura y publicacion del libro, y se afect6 el derecho del publico chileno
a conocer la informacion, ideas y opiniones contenidos en el libro. Ejemplo y cita
tomados de Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion “Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de
expresion”, 2010, aprobado el 30 de diciembre de 2009, pérrafo 15. [Consultado el 19-
02-2016]. Disponible en: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones
[MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL %20DERECHO%20A %2
OLA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pd
f>.




CAPITULO II:

RELACION DE LAS LIBERTADES DE EXPRESION Y
DE INFORMACION CON OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y BIENES JURIDICOS
CONSTITUCIONALES

I.  Relacion de los derechos fundamentales a la libertad de
expresion e informacion con los derechos fundamentales al
honor y a la intimidad

La préactica jurisdiccional, nacional y extranjera, nos revela la
dificil convivencia que se presenta entre los derechos fundamentales a la
libertad de expresion e informacion y los derechos a la intimidad y al
honor, también llamados derechos de la personalidad. Y es que la
comunicacion de situaciones que forman parte del ambito interno del
hombre o la informacion de hechos o juicios que vulneran su honor
parece situar a los jueces en la disyuntiva de optar por la proteccién de
uno de los derechos fundamentales en perjuicio de la vigencia del otro.
Existen, pues, —por utilizar la expresion de TOLLER- “puntos de
contacto”, “conflictos” —por emplear la expresion de los tribunales
constitucionales— entre ese conjunto de derechos constitucionales, para
cuya solucion se activa toda la dogmatica constitucional sobre
mecanismos de solucién de conflictos de derechos fundamentales.



1.  Derechos de la personalidad

El articulo 2°, inciso 7 de la Constitucion nacional recoge lo que la
doctrina ha denominado derechos de la personalidad y, en ese sentido,
reconoce que toda persona tiene derecho “[a]l honor y a la buena
reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la
imagen propias”. En el mismo sentido, las declaraciones internacionales
sobre derechos humanos sefialan por citar el articulo 12° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que “[n]adie serd objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion”, asimismo el
articulo 17.1° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos reconoce que
“InJadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion”, el articulo V de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre: “[tJoda persona tiene
derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra,
a su reputacion y a su vida privada y familiar”, y como lo declara el
articulo 11° inciso 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos:
“[n]adie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

La determinacion del contenido constitucional de los derechos
fundamentales al honor y a la intimidad, en sus rasgos generales, sera el
objetivo de este apartado, pues permitird revelar las situaciones de
conflicto que en la practica se verifican con las libertades comunicativas,
con la salvedad que se desarrollardn sélo aquéllos aspectos de los
derechos de la personalidad estrechamente relacionados con las
libertades comunicativas, pues no se pretende realizar un estudio acabado
de su contenido.

A. Derecho fundamental al honor
A.1. Una definicion constitucional
El concepto de honor hunde sus raices directamente en la

dignidad de la persona humana pues sélo a ella puede referirse vy,
en ese sentido, en cuanto el hombre esta dotado de dignidad, exige



a todos el respeto de su honor'#°. Este concepto esta referido a un
sentimiento que experimenta la persona por ser quien es, y que
tiene un sustrato social definido por la apreciacion en sociedad del
hecho meritorio o de los hechos realizados por la misma persona,
hechos que pueden suponer un comportamiento bien valorado o
incluso prohibido™C. En ese orden de ideas, el derecho al honor
responde al fundamento de mantener intangible el respeto que toda
persona merece como tal para un desarrollo pleno en sociedad, que
se logra con la proteccion de la verdad sobre uno mismo,
castigando acciones o0 expresiones que tienen como objetivo Unico
vejar o humillarl, Se agrede, por tanto, el honor de una persona
“cuando se humilla y se degrada en la condicién de ser humano
[...] lanzéndole ofensas o agrediéndola directamente o haciéndolo
ante el piblico y de cualquier forma”*>2,

Un concepto juridico de honor es proporcionado por el
Tribunal Constitucional peruano al sefialar que esté constituido por
una “esfera de inmunidad frente a cualquier trato que ofenda o
agreda la condicion de la persona humana en su relacion con los
demas o en su relacion con los poderes piblicos”!3. Su “objeto es
proteger a su titular contra el escarnecimiento o la humillacion,
ante si o ante los demas, por lo que tiene estrecha relacion con la
dignidad de la persona”>,

Cuando la Constitucion peruana reconoce en su articulo 2.7°,
que toda persona tiene “derecho al honor y la buena reputacion” es
porque, segun ha declarado el Maximo intérprete de la
Constitucion, recoge dos formas de proteccion a la dignidad
humana. Asi, con el reconocimiento del derecho fundamental al
honor se dirige a proteger a “la persona en tanto que individuo
dotado de inmunidad frente a cualquier agresion a su autoestima y
su dignidad objetivada como ser libre e igual a los demas”*®; con

1499 DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., p. 86.

150 DE DOMINGO PEREZ, Tomas. ;Conflictos entre derechos..., ob. cit., ps. 250-251.
151 |dem, p. 255.

152 EXP. 04099-2005-AA/TC, de 29 de agosto de 2006, F.J. 8.

153 |dem, F.J. 5y EXP. N° 2790-2002-AA/TC, de 30 de enero de 2003, F.J. 2.

154 EXP. N° 00253-2008-AA/TC, de 16 de setiembre de 2008, F.J. 7.

155 EXP. N° 04099-2005-AA/TC, citado, F.J. 7.



la reputacién, en cambio, dirige la proteccion al hombre
considerado “parte de un grupo social que se relaciona
cotidianamente con sus semejantes”'®, y en ese sentido, su
vulneracion, compromete al honor en un doble sentido: “como una
ofensa hacia uno mismo, y como un desprestigio frente a los
demaés, desmereciendo la condicidn de ser social por excelencia que
es toda persona”®’. Resulta interesante mencionar que el Tribunal
Constitucional emplea este Gltimo sentido para explicar la tutela
que extiende hacia los entes dotados de personalidad juridica frente
a situaciones de agresion de la reputacion social que puedan
padecer, pues el “desconocimiento [del derecho a la buena
reputacion] hacia estos ultimos podria ocasionar que se deje en una
situacién de indefension constitucional ataques contra la "imagen”
que tienen frente a los demés o ante el descrédito ante terceros de
toda organizacion creada por los individuos”%8,

Cuando referiamos que todas las personas tienen derecho
fundamental al honor, queda comprendido que titulares son
también las personas publicas —quienes ejercen funciones publicas
0 que resultan involucradas en asuntos de trascendencia publica—,
de manera que, es incorrecto admitir que “[cuando] [los] titulares
[del derecho al honor] son personas publicas, ejercen funciones
publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia publica,
[estan] obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus
derechos subjetivos de la personalidad resulten afectados por
opiniones o informaciones de interés general, pues asi lo requieren
el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los
cuales no existe sociedad democratica®®. Esta declaracion no
pude admitirse pues la persona merece siempre respeto en virtud de
su dignidad humana y como ser igual a los demas, con
independencia de si es 0 no una persona publica, o actle en una u
otra esferal®. Si bien el hecho de ejercer cargos publicos, de
ocuparse de actividades que afectan de manera decisiva intereses

156 |bidem.

157 1dem, F.J. 8.

18 Cfr. EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 7, en donde sefial6 que las personas
juridicas de derecho privado son también titulares del derecho a la buena reputacion.

159 STC 107/1988, citada, F.J. 2.

160 DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., p. 96.



colectivos, presupone que la diligencia con la que actlan sera
sometida a examen, siempre!®!, ello no habilita, en absoluto, a que
en esta evaluacion se empleen adjetivos agraviantes y humillantes
hacia su persona. El reproche a la gestion —si se trata de un
funcionario publico— o a un determinado comportamiento —si se
trata de una persona con trascendencia publica— no autorizan al
insulto o a humillaciones de cualquier tipo, pues las criticas u
opiniones que se le dirijan deben estar referidas a las actividades de
relevancia publica que desempefia, mas no a su persona.

A.2. Situaciones de conflicto entre el derecho al honor y los
derechos comunicativos

Como se estudid, el derecho fundamental a la libertad de
expresion faculta a la comunicacién de juicios de valor, opiniones
no injuriosas y de relevancia publica, y el derecho fundamental a la
libertad de informacién faculta a difundir, y a recibir, hechos
veraces y de relevancia publica; por su parte, el derecho
fundamental al honor protege a la persona humana contra toda
vejacion o humillacion de la que pueda ser objeto, sea por la
difusién o comunicacién de expresiones injuriosas o informaciones
no veraces. En ese sentido, el conflicto mayormente se produce
cuando libremente se expresen ideas, valoraciones que pueden
resultar humillantes a la persona a la que se refieren, se incluyen,
pues, vejaciones o insultos que menoscaban indebidamente la
consideracion social que se tenga sobre ella.

Asi, ejemplo de lo anterior son los siguientes casos: cuando
un periddico denuncia la percepcion ilegitima de dietas por parte de
un diputado incluyendo expresiones relativas a la capacidad
intelectual del funcionario®®?, cuando se critica la labor
jurisdiccional de los jueces aludiendo a su competencia

161 DE DOMINGO PEREZ, Tomas. ;Conflictos entre derechos..., ob. Cit., p. 266.

162 | as frases literales incluidas en la noticia fueron: sobre su valia moral
“impresentable Presidente de la Federacion Espafiola de Futbol”, sobre su capacidad
intelectual “ni oye, ni sabe, ni quiere, ni puede...”, “el tio no sabe de nada y sabe de
todo. Bien”, sobre sus supuestos defectos fisicos “lo de "Pedrusquito”" lo he dicho en
muchisimas ocasiones, es tan sélo un apelativo carifioso que identifica sus escasos

centimetros, su poco pelo y su nulo talante”. Cfr. STC 105/1990, citada, F.J. 8.



profesional'®®, cuando se critica la actuacion de cualquier servidor
publico, cuando el autor de una crénica de un proceso judicial se
refiere al procesado —acusado de cometer graves delitos— con
adjetivos relativos a su conducta delictival®, etc.

B. Derecho fundamental a la intimidad
B.1. Una definicion constitucional

Partiendo de un sentido epistemologico, el término “intimo”
procede de intimus, intus, que significa dentro. Intimo es, pues,
aquello que esta lo més adentro posible, en el interior del hombre,
en “el cogiielmo mismo de su humanidad”®®. En ese sentido,
podemos afirmar que el derecho a la intimidad se dirige a la
proteccion de este &mbito interior de la personalidad del hombre
fuera de la mirada de terceros, implica, pues, “la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los
demas, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para
mantener una calidad minima de la vida humana’*¢®.

El Tribunal Constitucional peruano define el derecho a la
intimidad como el “poder juridico de rechazar intromisiones
ilegitimas en la vida intima o familiar de las personas”®’.
Reconoce a la vida privadal®® como bien juridico tutelado y que

163 Cfr. STC 46/1998, de 2 de marzo, cuando un abogado declara ante un periédico que
el auto, dictado por la jueza del proceso en que era parte, era “un auténtico desaguisado,
contraviene claramente lo que debe ser la literatura judicial y los términos minimos que
debe contener una resolucion y supone una falta de conocimiento supino de la ley”.

164 Cfr. STC 297/1994, de 14 de noviembre, recoge las palabras utilizadas en el articulo
periodistico: “lo que me inquieta de este individuo es su innegable personificacion del
mal. Si es cierto que la cara es el espejo del alma, Vicente Lapiedra tiene todas las
papeletas para pudrirse en el infierno”.

165 DESANTES GUANTER, José Maria. Conferencia “El derecho fundamental a la
intimidad”, Centro de Estudios Publicos, Santiago de Chile, N° 46, 1992, p. 274.

166 STC 231/1988, de 2 de diciembre, F.J. 3.

167 EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 3.

168 EXP. N° 6712-2005-HC/TC, citado, F.J. 38. Discusion aparte es ésta, sobre la
necesidad de identificar o distinguir derecho a la intimidad y derecho a la vida privada.
Para Desantes y Soria es necesario distinguir tres esferas de la personalidad: intimidad,
vida privada y vida publica. Y esto, porque su distincién permitira determinar qué
aspectos de la personalidad son comunicables y cudles no son difundibles. Asi, pues, las
cuestiones relativas a la intimidad en ninglin momento son comunicables, los de la vida



vendria “constituida por los datos, hechos o situaciones
desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan
reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo
reducido de personas, y cuya divulgacion o conocimiento por otros
trae aparejado algin dafio”®®. El contenido constitucionalmente
protegido esta, pues, determinado por “aquél ambito protegido del
derecho cuya develacion publica implica un grado de excesiva e
irreparable afliccion psicologica en el individuo™’, y que se
constituye por aquellas acciones, comportamientos, hechos, datos
relativos al ambito interno del hombre y por “determinados
aspectos de la vida de otras personas con las cuales se guarda una
especial y estrecha vinculacion, como es la familiar, aspecto que,
por relacion o vinculo con ellas, incide en la propia esfera de la
personalidad del individuo™™?,

El reconocimiento del derecho fundamental al honor viene
acompariado del reconocimiento de los derechos a la inviolabilidad
del domicilio (articulo 2°, inciso 9 de la Constitucion peruana), y el
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados (articulo 2°, inciso 10)'’2. Ha dado origen también,
siguiendo a EGUIGUREN PRAELI'", a otros derechos como el de

privada, no son difundibles en principio, excepto cuando tienen repercusion en la vida
publica; los aspectos de la vida publica, por Gltimo, pueden y deben ser objeto de
mensajes informativos. Cfr. DESANTES, GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos.
Los limites de la informacion..., ob. cit.,, ps. 108-109. De Domingo Pérez también
distingue entre privacidad e intimidad con parecidos significados de los propuestos por
Desantes Guanter. Cfr. DE DOMINGO PEREZ, Tomés. ;Conflictos entre derechos...,
ob. cit., ps. 282-283.

169 EXP. N° 6712-2005-HC/TC, citado.

170 EXPS. N° 0004-2004-Al/TC, N° 0011-2004-Al/TC, N° 0012-2004-Al/TC, N° 0013-
2004-Al/TC, N° 0014-2004-Al/TC, N.° 0015-2004-Al/TC, N° 0016-2004-Al/TC Y N°
0027-2004-Al/TC (acumulados), de 21 de setiembre de 2004, F.J. 37.

11 STC 231/1998, de 2 de diciembre, F.J. 4.

172 Historicamente, las primeras medidas que se emitieron para proteger la intimidad
fueron las referidas a la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones. Un
ejemplo de esa vinculacion lo encontramos en EXP. N° 00774-2005-HC/TC, de 8 de
marzo de 2005, F.J. 24, y en el caso de la Corte IDH, Caso Escher y otros vs Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de
2009. Serie C N° 200, parrafo 114.

178 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “La libertad de informacién y su relacién con los
derechos a la intimidad y al honor: el caso peruano”. [Consultado el 9-12-2015].
Disponible en: < http://www.redalyc.org/pdf/197/19760112.pdf>.




la autodeterminacion informativa (articulo 2°, inciso 6)*’4, derecho
que faculta al titular de datos personales a tener control sobre ellos,
y le otorga proteccion frente al abuso de su utilizacion por parte de
terceros.

Igualmente forma parte del contenido esencial del derecho a
la intimidad, la capacidad comunicativa de lo que es intimo. “La
intimidad es algo comunicable”” y “compartible como realidad
trascendente que es; [pero es solo] la voluntad personal la que
puede convertir su propia intimidad en objeto licito de la
informacion”’®. En la medida que nuestra existencia, nuestro “paso
por el mundo” va generando datos personales, intimos, es posible
que estos sean susceptibles de ser revelados o transmitidos, es
decir, es posible que se constituyan en objeto del derecho a la
informacion'’’; de ahi, pues, la necesidad de garantizar un ambito y
unas condiciones necesarias para que nuestra interioridad pueda
desarrollarse sin injerencias ajenas Yy, por tanto, su revelacion
responda a un acto estrictamente voluntario del hombre, en tanto
soberano de su intimidad'’®. En efecto, que la intimidad sea
comunicable significa que los hechos que forman ese &mbito
pueden ser conocidos por los demés y ser comunicados por ellos’®.
En ese sentido, podemos concluir que no a todos los aspectos de
ese ambito interno del hombre se garantiza proteccion
constitucional, toda vez, que son pasible de revelacién aquellas
cuestiones que, formando parte de este ambito interior del hombre,
tienen repercusién en la vida publica o trascienden a ella. Por el

174 Ha sefialado el Tribunal Constitucional peruano que “consiste en la serie de
facultades que tiene toda persona para ejercer control sobre la informacion personal que
le concierne, contenida en registros ya sean publicos, privados o informaticos, a fin de
enfrentar las posibles extralimitaciones de los mismos. Se encuentra estrechamente
ligado a un control sobre la informacion, como una autodeterminacion de la vida intima,
de la esfera personal”. Cfr. EXP. N° 4739-2007-HD/TC, de 15 de octubre de 2007, F.J.
2. Ver también EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 3.

175 DESANTES GUANTER, José Maria. “El derecho fundamental...”, ob. cit., p. 275.
176 DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., p. 111.

1" DESANTES GUANTER, José Maria. “El derecho fundamental...”, ob. cit., p. 275.
178 Asi lo tiene declarado el Codigo Civil peruano en su articulo 14°: “La intimidad de la
vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la
persona...”.

19 DESANTES GUANTER, José Maria. “El derecho fundamental...”, ob. cit., p. 275.



contrario, aquellos aspectos de la intimidad que tengan nula o
escasa relevancia publica deben permanecer en ese ambito libre de

injerencias por parte de terceros*®.

De la misma manera, conviene dejar establecido que los
personajes publicos son titulares del derecho a la intimidad, en las
mismas condiciones y en la misma medida, que cualquier persona
no publica; en ese sentido, no es licito la divulgacion de hechos que
perteneciendo al ambito privado de las personas publicas, no
tengan trascendencia publica y, por tanto, innecesarios para la
formacion de la opinion publical®!.,

En definitiva, la intimidad protegeria aquellos aspectos del
espacio interno del hombre que no tienen repercusion social —
entendido en el correcto sentido— o que siéndolo son difundidos
mas alla del ambito en el cual tiene sentido su conocimiento.
Identificar en la préctica qué aspectos de la intimidad del hombre
merecen reserva y cuales son posible objeto de las libertades
comunicativas resulta complicado; de ahi que, se verifiquen
situaciones conflictivas entre el derecho a la intimidad y las
libertades comunicativas.

B.2. Situaciones de conflicto entre el derecho a la intimidad y
los derechos comunicativos

Se ha sefialado que el derecho fundamental a la libertad de
informacién faculta a difundir, y a recibir, hechos veraces y de
relevancia publica, y el derecho a la libertad de expresion legitima
a difundir juicios de valor, opiniones no injuriosos y de relevancia
publica; por su parte, el derecho fundamental a la intimidad
garantiza a la persona un ambito interno libre de injerencias

180 E significado de relevancia publica ha sido objeto de desarrollado en el capitulo |
del presente trabajo. Se insiste en la idea de no confundir asuntos de relevancia publica
con asuntos relativos a personas de trascendencia publica.

181 Resulta curioso el aporte de Urioste quien sefiala que en las sociedades sajonas,
Inglaterra y EEUU “se considera legitimo descubrir la vida privada de sus gobernantes,
porque hay derecho de los integrantes de la soberania popular de conocer las virtudes y
defectos morales de quienes se postulan para cargos publicos. Se basan en que
determinadas virtudes privadas van a influir en la calidad de la administracién de la
cosa publica”. Cfr. URIOSTE BRAGA, Fernando. Libertad de expresion y derechos
humanos, B de F, Buenos Aires, Montevideo, 2008, p. 182.



externas. En ese sentido, podemos advertir que la situacion de
conflicto se verifica cuando determinados hechos que pertenecen a
este ambito interno, exclusivo de la persona y que la Constitucion
garantiza libre de interferencias por parte de terceros, tienen
caracter de relevancia publica y, por tanto, son objeto de difusion.

Ejemplo del conflicto advertido son las siguientes
situaciones: la divulgacion de hechos relativos a los vicios o
adicciones de una persona que causé un accidente®,
informaciones sobre pacientes individualmente identificados que
padecen Sida!®® o de hechos que dan cuenta de la enfermedad de
politicos, o de comunicacion de la vida amorosa de una persona
acusada de violacion sexual*®, la divulgacion de los vicios o algin
hecho comprometedor que tuvo en el pasado un candidato a un
cargo publico, la publicacién de libros, reportajes cuyo contenido

esta referido a la vida privada de personas publicas!®®, etc.

Il.  Mecanismos de solucién a los conflictos entre derechos
fundamentales

Frente a las situaciones conflictivas entre derechos fundamentales,
como las descritas anteriormente, la dogmatica constitucional activa
distintos mecanismos de solucion que se distinguen basicamente por la
interpretacion que de los derechos fundamentales se realiza.

1. Teoria conflictivista

Segun la visién conflictivista de los derechos fundamentales, éstos
son realidades contradictorias que eventualmente pueden entrar en
oposicion entre si*®, debido a que “las fronteras que definen los derechos
son imprecisas, los conflictos devienen inevitables y problematicos®”.

182 Cfr. STC 172/1990, de 12 de noviembre.

183 Cfr. STC 20/1992, de 14 de febrero.

184 Cfr. STC 154/1999, de 14 de setiembre.

185 Cfr. STC 115/2000, de 10 de mayo.

188 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “;Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales?”, en Repositorio Institucional de la Universidad de Piura, Pirhua, 2005,
p. 5.

187 GARCIA-PABLOS, Antonio. “La proteccion penal del honor y la intimidad como
limite al ejercicio del derecho a la libre expresion”, en AA.VV., Libertad de expresion y
Derecho Penal, Edersa, Madrid, 1985, p. 205.



Esta postura concibe que si bien los derechos fundamentales no son
ilimitados, ni se desarrollan aisladamente, “estan fatalmente llamados a
coexistir y, en esa inevitable coexistencia, entran frecuentemente en
colision™!®8, Se admite, en definitiva, que la convivencia practica de los
derechos fundamentales, su coexistencia en el ordenamiento juridico
origina conflictos irremediablemente.

CASTILLO CORDOVA nos explica que “[l]Ja logica de esta
doctrina es que el contenido constitucional de un derecho fundamental
ampararia una pretension mientras que, el contenido de otro derecho
fundamental exigiria su rechazo”, debido a que ambos derechos no
pueden ser amparados conjuntamente al contener realidades
contradictorias, el conflicto deriva en inevitable!®. EI Tribunal
Constitucional peruano adopta claramente una postura conflictivista,
pues no obstante reconocer la imposibilidad que existan derechos
absolutos —en la medida que a la luz de la Constitucion el ejercicio
ilimitado de los derechos no se encuentra garantizado'®*—, admite la
posibilidad que existan conflictos entre uno o mas derechos
fundamentales o entre derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionales®®!,

En este contexto de irresistible enfrentamiento entre derechos
fundamentales, la Unica solucion posible serd aquélla que determine la
vigencia de s6lo uno de los derechos en colision, contra la anulacion del
otro, pues es evidente —bajo esta postura— la imposibilidad de una
coexistencia arménica de derechos fundamentales. El derecho que
resultara “vencedor” serd, pues, aquel que se sitie en una posicion
superior respecto del otro. A esta solucién se puede arribar mediante dos
caminos que, en definitiva, defienden la vigencia de libertades
preferentes: el primer método, consiste en admitir la supremacia abstracta
que determinados derechos fundamentales poseerian en el sistema
constitucional y, el segundo, consistente en evaluar el caso concreto y
“ponderar” de entre los derechos en conflicto, aquel que en las
circunstancias particulares prima sobre el otro.

188 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, en RETORTILLO BAQUER, Sebastian
Martin (Ed.). Estudios sobre la constitucion espafiola: homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, V.2, Civitas, Madrid, 1991, p. 897.

189 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., p. 325.
190 EXP. N° 2465-2004-AA/TC, 11 de octubre de 2004, F.J. 16.

191 EXP. N° 1164-2003-HC/TC, de 02 de julio de 2004, F.J. 3.



A. Jerarquia abstracta de derechos fundamentales

Respecto al primer método, podemos sefialar que sus
origenes se verifican en la preferred position desarrollada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que en
la interpretacion de la Primera Enmienda de la Constitucion
americana sefialaban que los derechos reconocidos en ella —es
decir, libertad de prensa, libertad religiosa, libertad de reunion
pacifica— se constituyen en sustento del ordenamiento juridico
estadounidense y en presupuesto para el ejercicio de los demés
derechos y, en ese sentido, priman sobre cualquier otro derecho con
el que puedan entrar en conflicto!®2,

Este mecanismo de solucidon implica, pues, reconocer la
existencia general de un orden jerarquico abstracto, preestablecido
e inamovible de derechos constitucionales, cuya superioridad viene
determinada por criterios ideoldgicos'®®. Esta  jerarquia
preestablecida en el sistema constitucional conlleva a la vigencia
del derecho en conflicto jerarquicamente superior y a la anulacion
del otro. En palabras de SERNA y TOLLER “en un litigio donde
confluyan dos derechos fundamentales se recurrird a una tabla

192 ESPINOZA-SALDANA BARRERA, Eloy. “Las libertades informativas versus...”,
en CASTILLO CORDOVA, Luis F. (Coord.). Las libertades de expresion e
informacion..., ob. cit., p. 168.

193 Asi, segiin Serna y Toller estos condicionamientos ideolégicos pueden ser: de
acuerdo al estdndar de lo necesario para una sociedad democratica, 0 de su mayor
cercania con el nudcleo de la personalidad, o de si se trata de derechos individuales o
sociales, o como advierte Burga Coronel, la superioridad dependera de la generacion al
que el derecho pertenezca (que es una de las clasificaciones tradicionales que ha
realizado la doctrina constitucional). Cfr. SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La
interpretacion constitucional..., ob. cit., p. 7 y BURGA CORONEL, Angélica Maria.
“El test de ponderacion o proporcionalidad de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano”. [Consultado el 19-12-2015].
Disponible en: <
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/cond uibd.nsf/B01644A8B01411E905257
D25007866F1/$FILE/Burga_Coronel.pdf>. Ruiz Miguel tiende a los criterios politicos
al sefialar que el sistema democratico exige la preeminencia de algunas libertades,
“libertades esenciales minimas” como la “libertad de expresion y critica, la libertad de
asociacion y de reunion, la libertad de sufragio activo y pasivo en elecciones
periddicas”. Cfr. RUIZ MIGUEL, Alfonso, citado por CASTILLO CORDOVA, Luis F.
Los derechos constitucionales..., ob. cit., p. 325.
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pretasada de importancia, segun diversos baremos, que permitird
establecer la primacia del jerdrquicamente superior”®,

Tradicionalmente, el valor de libertades preferidas o
prevalentes ha sido atribuido a las libertades comunicativas —sobre
los derechos al honor y a la intimidad, especialmente— basada
especialmente en criterios politicos. Asi, para el Tribunal
Constitucional espafiol “[e]sta excepcional trascendencia [para la
existencia de la opinién publica libre como valor fundamental en
un Estado democratico] otorga a las expresadas libertades (de
expresion e informacién) un valor de derecho prevalente sobre los
derechos de la personalidad garantizados en el art. 18.1 de la
Constitucién, en los que no concurre esa dimension de garantia de
la opinién pablica libre y del principio de legitimidad
democratica”*®®.

El Tribunal Constitucional peruano no es ajeno a esta
consideracion y basandose también en criterios politicos “reconoce
que las libertades de expresion e informacidn constituyen libertades
preferidas [...], pues su ejercicio es consustancial al régimen
democratico. Ellas permiten la libre circulacién de ideas y, por
tanto, contribuyen a la formacién de la opinién ptblica”!%. Asi, las
“libertades informativas son, al tiempo que derechos subjetivos,
garantias institucionales del sistema democratico constitucional.
[...] En tanto permiten la plena realizaciébn del sistema
democrético, tienen la condicion de libertades preferidas y, en
particular, cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa

194 Cfr. SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob.
cit., p. 7.

195 STC 172/1990, citada, F.J. 2. Resulta interesante enunciar el pensamiento de Diez
Picazo, para quien la posicion preferente reconocida a las libertades comunicativas, se
traduce en la practica en aceptar que “los personajes publicos tienen el deber especial de
soportar la visibilidad y la critica y, por tanto, no pueden invocar los derechos a la
intimidad y al honor con la misma amplitud que los simples particulares”. Aunque
peligrosas resultan estas declaraciones, asi parece ser el parecer del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Cfr. DIEZ PICAZO, Luis Maria. Sistemas de derechos..., ob. cit.,
p. 343.

196 EXP. N° 1048-2001-AA/TC, de 9 de octubre de 2002, F.J. 2. En el EXP. N° 1797-
2002-HD/TC, citado, también se reconoce tal caracter, aunque expresamente respecto
del derecho de acceso a la informacion.



publica”®. Pero le trata como una preferencia no abstracta, sino
concreta y, por tanto, condicionada. Asi, la condicion de preferida
“no quiere decir que al interior de la Constitucion exista un orden
jerarquico entre los derechos fundamentales [...], en la ctspide del
cual se encuentre o pueda encontrarse el derecho de acceso a la
informacion u otros derechos que cuentan igualmente con idéntica
condicion. [No quiere decir igualmente que] una colision de éste
con otros derechos fundamentales se resuelva en abstracto,
haciendo prevalecer al que tiene la condicion de libertad
preferida™®®, Queda descartado, en ese sentido, que el
ordenamiento juridico peruano admita grados de jerarquia entre
derechos fundamentales o que haya establecido, en abstracto, un
valor jerarquico a determinados derechos. Es decir, se admiten
libertades preferidas, pero no jerarquicas en abstracto.

B. Ponderaciéon de derechos fundamentales en el caso
concreto

El segundo mecanismo de solucidn, en el marco de la vision
conflictivista de derechos fundamentales, es la ponderacion de
derechos —balancing test americano— que consiste en sopesar, en el
caso concreto, los bienes y derechos constitucionales en conflicto —
es decir, valoracion de las circunstancias concurrentes del litigio
concreto— y “opta[r] por uno u otro derecho o determina[r] si es
constitucionalmente aceptable la limitacion del derecho en aras de
intereses generales”'%®°, Esta ponderacion permitira, en definitiva,
determinar la vigencia del derecho fundamental que tenga un
“peso” superior al otro quedando éste ultimo desplazado.

197 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 13.

198 EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 11.

19 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit., p.
10. Resulta relevante la advertencia que realizan los autores al sefialar que no se debe
confundir “ponderacion” en el caso concreto con la “consideracion armoniosa” de las
circunstancias particulares, pues la actividad que consiste en el enjuiciamiento de las
circunstancias que rodean a un determinado mensaje informativo, de su contenido, del
efecto sobre el honor del presunto afectado, de la intencién del autor de la expresién; no
es contrapesar los derechos, de manera que uno debe prevalecer. Es una actividad que
no puede ser calificada de ponderacion de los derechos fundamentales en el caso
concreto. Cfr. p.14.



A este método de solucion se encuentra vinculado el
principio de proporcionalidad®®, pues, en esta labor de sopesar
derechos constitucionales en conflicto, este principio “impide que
se sacrifique indtilmente, méas alld de lo necesario o en forma
desequilibrada un derecho en favor de otro”?’’. De manera que, las
restricciones que se impongan a un derecho en conflicto sélo serén
admisibles en la medida que constituyan medidas adecuadas,
necesarias y proporcionadas para la proteccion del otro derecho?®?,
En el ambito nacional este principio es reconocido en el articulo
200° de la Constitucién y se dirige al andlisis de cualquier medida
restrictiva que puedan padecer los derechos fundamentales —
restriccion proveniente de los poderes publicos?®® o de cualquier
tercero en el marco de solucion de conflictos de derechos
fundamentales— y no sélo del acto restrictivo padecido en un
régimen de excepcion, ambito que reconoce la Norma Suprema?®,

En el &mbito nacional, el Tribunal Constitucional reconoce
que las libertades de expresion e informacion “se encuentran
estrechamente vinculadas al principio democratico, en razén de
que, mediante su ejercicio, se posibilita la formacion,
mantenimiento y garantia de una sociedad democrética, pues se
permite la formacion libre y racional de la opinion publica”?®, es
por eso que “en tanto permiten la plena realizacion del sistema
democrético, tienen la condicion de libertades preferidas y, en
particular, cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa
ptblica®®®, Como se anotd, este caracter preferente serd

20 Nos recuerda Javier Barnes que el principio de proporcionalidad nacié como
mecanismo de control ante cualquier restriccion ilicita que podian padecer los derechos
provenientes de cualquier érgano estatal, en su labor legisladora o interpretadora. Cfr.
BARNES, Javier. “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”. [Consultado
el 19-12-2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en: <http://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=194676>.

201 |bidem.

202 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos..., ob. cit., p. 341.

203 Sefiald que se trata de un “pardmetro indispensable de constitucionalidad para
determinar la actuacién de los poderes publicos, sobre todo cuando ésta afecta el
ejercicio de los derechos fundamentales. Cfr. EXP. N° 0050-2004-Al/TC, de 03 de junio
de 2005, F.J. 109.

204 EXP. 00010-2002-Al/TC, de 03 de enero de 2003, F.J. 197.

205 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 13.

206 |pidem.




determinado en el caso concreto, pues el Tribunal Constitucional
rechaza cualquier tipo de jerarquias abstractas de derechos en el
ordenamiento juridico peruano. En ese sentido, se verificara la
posicion prevalente de las libertades comunicativas cuando, en el
caso concreto, se identifiquen estas dos condiciones: en primer
lugar, que el mensaje comunicativo retna los requisitos de
veracidad, de relevancia publica y cardcter no injurioso; y en
segundo lugar, que con la difusién de hechos, ideas, valores de
juicio se permita el debate sobre la cosa publica®®’. Consecuencia
de este carécter preferente, los derechos fundamentales al honor y a
la intimidad —que no repercuten de igual manera en la
consolidacion del sistema democratico— seran lesionados,
vulnerados en su contenido. Asi, ha sefialado el Tribunal
Constitucional que siempre que “con su ejercicio se contribuya con
el debate sobre las cosas que interesan a todos deb[e]n contar con
un margen de optimizacion més intenso, aun cuando con ello se
pudiera afectar otros derechos constitucionales”®®. No otra
consecuencia podria derivarse de las posturas conflictivistas de
derechos fundamentales.

C. Critica a la teoria conflictivista

Se ha estudiado hasta ahora, que la teoria conflictivista
postula que los derechos fundamentales son realidades
contradictorias entre si, que entre ellos sb6lo pueden existir
relaciones de conflicto, irremediablemente. Se ha dicho, también,
que en este contexto se admite como Unica solucion la vigencia de
s6lo uno de los derechos fundamentales en conflicto, y el sacrificio
0 vulneracion del otro. Estas soluciones, claramente conducen a
situaciones de injusticia, tanto si se propone una solucion en
abstracto del conflicto, como si se sopesan los derechos en
concreto. A esto conducen las posiciones conflictivistas de los
derechos fundamentales, que consciente o inconscientemente
legitiman situaciones que pueden llegar a configurar verdaderas
vulneraciones de derechos fundamentales?®,

27 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., ps. 365-

366.

208 EXP. N° OQOS—?OOl—AA/TC, citado, F.J. 13.
209 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., p. 329.



Aceptar la vulneracion de unos derechos fundamentales y la
vigencia de otros significa, en buena cuenta, reconocer la
normatividad del dispositivo constitucional del derecho preferido,
en detrimento de la del dispositivo constitucional que recoge el
derecho sacrificado?®. Supone aceptar que la Constitucion
reconoce disposiciones con un contenido contradictorio entre si y
que, por tanto, habra casos en que algunos derechos no tendran
vigencia efectiva®!!, desconociendo el caracter normativo que
detenta la Norma fundamental superior en jerarquia, la
Constitucion. En ese sentido, ces posible afirmar la fuerza
normativa de la Constitucién y los derechos fundamentales que ella
reconoce, y a la par sostener que en la solucién de litigios se
permita la vigencia de unos derechos fundamentales y la anulacion
de otros? Ya lo ha dicho el Maximo intérprete de la Constitucion
peruana: “[l]a interpretacion constitucional debe encontrarse
orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucion como
norma juridica, vinculante in totoy no sélo parcialmente”?'?,
Aceptar que la Constitucion reconoce realidades contradictorias y
contrapuestas entre si es aceptar que ésta no puede ser interpretada
como si de un cuerpo sistemético de disposiciones normativas se
tratase®’® pues justamente por admitir conflictos entre derechos
fundamentales y exigir la prevalencia de uno sobre otro, la
interpretacion que se hace del contenido de un derecho
fundamental —o de un precepto constitucional en general—, se hace
de tal forma que lo sitGe en contradiccion con otro?4,

Precisamente, a un entorno de convivencia inarmoénico de los
derechos comunicativos con los derechos fundamentales al honor y
a la intimidad conducen las posturas conflictivistas, a las que el
Alto Tribunal peruano se adhiere. Es por ello, necesario, una
reformulacion en la hermenéutica de los derechos fundamentales,
que permita la vigencia de todos ellos, en tanto integrados en un
sistema unitario y armonico, y orientados a un mismo fin: el

210 Ihidem.

21 hidem.

22 EXP. N° 5854-2005-AA/TC, de 8 de noviembre de 2005, F.J. 12.

213 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., p. 330.
24 DE DOMINGO, Tomés y MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. Los derechos
fundamentales ..., ob. cit., ps. 99-100.



desarrollo pleno de la persona humana?®. Que el respeto a la

persona humana y su dignidad se constituyan en el fin supremo de
la sociedad y del Estado significa colocar a sus derechos
fundamentales como fin, en la medida que permiten la méxima
realizacion de la persona humana®®. De manera que, aceptar el
sacrificio de los derechos al honor y a la intimidad que se
encuentran —a decir del Alto Tribunal peruano— en menor posicion
0 que son de menor peso en relacion con las libertades
comunicativas, supone desconocer el valor de fin que la Norma
Suprema reconoce a la persona humana. Todos los derechos son
igualmente importantes para el desarrollo humano pleno y estan
coordinadamente orientados a ello'’, todos tienen igual jerarquia.
En ese orden de ideas, admitir jerarquias, posiciones preferentes de
derechos fundamentales significa admitir jerarquia de personas®'8,

Igualmente criticable son los criterios arbitrarios e injustos
que emplean los métodos de solucién de conflictos para determinar
la posicion preferente —ya sea de forma abstracta o concreta—, de
determinados derechos fundamentales. En el caso de los derechos
fundamentales a la libertad de expresion e informacion, como se
estudio, su caracter preferente deriva de su importante
consideracion en la consolidacion de los sistemas democraticos, en
la medida que permiten a las personas, mediante el intercambio de
informaciones, la formacién de una opinién publica libre. No
obstante la suprema importancia descrita, consideramos que éste ni
otro elemento permiten explicar que un derecho fundamental es
siempre o, en el caso concreto, “superior” a otro, pues la igual
jerarquia de los derechos fundamentales descansa en un
fundamento no material sino antropoldgico: todos ellos se hallan al
servicio de la persona humana y de sus fines existenciales?®.
Incluso no se comprenden las justificaciones politicas alegadas,
pues, entendiendo a la democracia desde los valores que la definen,
uno de ellos la persona humana, se concluird que so6lo en
democracia se garantiza un entorno de respeto de sus derechos

215 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., ps. 334.
216 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit., p.

92.

27 |bidem.
218 |dem, p. 26.
219 DE DOMINGO, Tomaés. ;Conflictos entre derechos..., ob. cit., p. 377.



fundamentales: todo el sistema se orienta a alcanzar la
consolidacion de la dignidad del hombre??°. El sistema democratico
garantiza la existencia digna de la persona, que en cuanto fin en si
misma, favorece la vigencia plena de sus derechos y la
participacion del hombre en la toma de decisiones relevantes para
su comunidad??t,

La vision conflictivista, también, supone un problema de
comprension de limites de derechos. Segun esta teoria, los derechos
fundamentales no son ilimitados, porque estdn sujetos a unos
limites externos que demarcan su contenido. Bajo esta postura,
“[e]l derecho [...] [es] considera[do] en principio y, por su propia
naturaleza, como una realidad juridica que tiende a expandirse de
forma ilimitada y que necesita de restricciones externas sélo por la
necesidad de tener que coexistir con otros derechos (en principio
también ilimitados que a su vez deben ser restringidos también
desde fuera) u otros bienes juridicos”zzz. Asi, en la necesidad de
solucionar los conflictos entre derechos fundamentales, se
comprende, que los limites no derivan de la propia naturaleza del
derecho, sino que vienen impuestos desde afuera, por la existencia
de otros derechos fundamentales con los gque inevitablemente entra
en conflicto?”, Esto es lo contrario de concebir un derecho
fundamental delimitable, limitado por sus contornos internos que
garantiza una proteccion juridica absoluta de su contenido y, que

220 En el EXP. N° 0008-2003-Al/TC, de 11 de noviembre de 2003, F.J. 13 sefialo que
“el principio democratico no sélo garantiza una serie de libertades politicas, sino que
transita e informa todo el ordenamiento juridico-politico, desde el ejercicio de las
libertades politicas, pasando por la libertad de eleccién propia del libre desarrollo de la
personalidad, hasta llegar, incluso, al seno mismo del nicleo duro de todos y cada uno
de los derechos fundamentales”. En esta sentencia, asimismo, reconoce el fin superior
de la dignidad humana al sefialar que “la persona no puede ser un medio para alcanzar
[algo] sino, por el contrario, debe ser la que auspicie la consecucién de un fin superior
para el Estado y la sociedad; a saber, la consolidacion de la dignidad del hombre” (Cftr.
F.J. 14).

221 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Las libertades de expresion e informacion...”, ob.
cit., ps. 8-10.

222 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “;Existen los llamados conflictos...?”, ob. cit., p.
21.

223 CIANCIARDO, Juan. “Los limites de los derechos fundamentales”. [Consultado el
19-12-2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en: <http://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=2116136>.




no admite sacrificios ni restriccion alguna, porque todo él es
absoluto?*,

En definitiva, en ambos métodos se verifica el sacrificio del
contenido constitucional de un derecho fundamental en favor de la
vigencia del otro, ya sea, determinado en abstracto —si se emplea la
jerarquizacion abstracta— o sopesando en el caso particular —si
hablamos de la jerarquia concreta o ponderacién—, ello deriva
claramente en soluciones inconstitucionales, pues, no solo se
admite la vulneracion de la dignidad de la persona humana, cuyo
derecho ha sido lesionado, sino, que se desconoce ademas el
caracter normativo de la Constitucion. Que estos métodos
conduzcan a la vulneracion de la dignidad humana del titular del
derecho sacrificado exige intentar una nueva formulacion del
significado de los derechos fundamentales?®® que se dirija no a
vulnerar o desplazar derechos, sino a entender una coexistencia
armonica y vigencia conjunta de los mismos.

2. Teoria armonizadora de los derechos fundamentales

Dado las consecuencias nefastas que se derivan de las posturas
conflictivistas y los métodos de solucién que ellas proponen: injustas
para los titulares de los derechos fundamentales lesionados, y perjudicial
para la vigencia y normatividad de la Norma Suprema del ordenamiento
juridico; se plantea una postura que rechaza la existencia de relaciones
conflictivas entre derechos fundamentales y, sostiene, una interpretacién
tal que permite la vigencia conjunta de las disposiciones constitucionales,
en especial, de las que reconocen derechos fundamentales.

A. Laesencial unidad de la naturaleza humana como criterio
gue descarta conflictos entre derechos fundamentales

Como bien anota CASTILLO CORDOVA “[e]sta nueva
interpretacion tiene su punto de inicio y principal impulso en la
exigencia de tomar en consideracion el fundamento y consecuente
finalidad de los derechos de la persona”??. El fundamento de los

224 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., ps. 353-
354.

225 |dem, p. 333.

226 |pidem.



derechos son la naturaleza y dignidad humanas; y, la consecuente
exigencia de garantizar al hombre una vida digna para su
realizacion es su finalidad??’. Corolario 16gico de una naturaleza
humana, unitaria y coherente, es que nada contradictorio puede
derivarse de ella, es decir, no pueden ser contradictorias las
diversas dimensiones humanas de las que se derivan exigencias, las
exigencias humanas que busca satisfacer el bien humano, ni, en
consecuencia, los bienes humanos?®, En la medida que el
reconocimiento de los derechos fundamentales obedece al logro de
un mismo fin, la plena realizacion de la persona, y referidos a un
mismo ser, la persona humana que es esencialmente unidad; los
derechos no pueden ser sino coordinados, conformando un todo
armonico®?®, pues, existe una cuestion de interdependencia o mutua
implicacion entre los derechos que conforman la unidad de la
Constitucién, y solo desde esta consideracion de unidad, cada
derecho encuentra su sentido pleno®®, sin embargo, esta “relacion
de complementariedad en que se hallan cada uno de los derechos
fundamentales es una relacion de condicionamiento no sélo con
referencia al conjunto de la Constitucion, sino también con
referencia al individuo titular de los derechos. Todos los derechos
fundamentales se encuentran en una relacion mas o menos estrecha
entre si. Se garantizan y se refuerzan reciprocamente”?3L,

Si buscamos una justificacion desde los bienes humanos
podemos afirmar que rechazar los conflictos de derechos
fundamentales, a partir del bien humano, supone entender su
caracter humano “no como algo abstracto, sino referido a un sujeto,
el hombre, que supone para el bien no la condicién de bien en si,
gue no posee, sino la de bien desde un cierto punto de vista, el del
hombre, con un determinado fin, el humano [...] bien delimitado
por la naturaleza y la teleologia propia de un ser que es una unidad,
aunque se despliega en diferentes dimensiones existenciales y
constitutivas, por ello, sera un bien en la medida que se armonice
con otros bienes que también lo son para el sujeto y, en

227 |dem, p. 334.

228 |dem, ps. 34-35.

229 |dem, ps. 334-335.

230 Cfr, PEREZ-LUNO, Antonio E. Los derechos..., ob. cit., ps. 137-138.
231 Cfr, HABERLE, Peter, La Libertad Fundamental..., 0b. Cit., p. 66.



consecuencia, para cualquier otro sujeto”?*?. De ello se puede
concluir, que la imposibilidad que existan bienes humanos
contrapuestos entre si, se traduce, en la imposibilidad que existan
derechos fundamentales contradictorios entre si. En esa medida,
s6lo nos encontraremos ante un verdadero derecho, cuando tenga
su “fundamento en alguna necesidad o finalidad del hombre y
pueda armonizarse en su coexistencia con los restantes bienes y
derechos™?%3,

Como vemos, el caracter coexistencial del hombre también
nos lleva a una armonia de sus derechos fundamentales, es decir, en
la medida que el hombre coexiste con un “td” igual que “yo”?%,
estas exigencias y bienes humanos no sélo son bien para su titular,
sino, para el otro y, en ese sentido, no pueden existir bienes
contradictorios?®. Asi, “[e]n la misma naturaleza del hombre se da,
por una parte, la imposible contraposicién de sus derechos y, por
otra, la compaginacion de su ejercicio en concurrencia con el
gjercicio por sus semejantes [...] La naturaleza humana no puede
contradecirse a si misma. No puede postular derechos que
perteneciendo al mismo hombre, se contrapongan, se anulen o se
atenten al ejercitarlos por si 0 en concurrencia con los demas
hombres, titulares como ¢l de los mismos derechos”?%.

232Cfr. CIANCIARDO, Juan. “La jerarquizacion de los derechos”. [Consultado el 17-
12-2015]. Disponible en:  <http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/
2012/12/Cianciardo-La-jerarquizacion-de-los-Derechos.pdf>. La unidad que Ciarciardo
expone como doble significa: la unidad de la persona en si misma considerada y la
unidad de la dimension personal y social del ser humano.

233 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit., p.
98.

234 Frase tomada de la oracion: “En sociabilidad, la libertad de expresion, porque
expresa un algo hacia un “t0” igual que “yo”, encuentra como limite el bien comun.
Limite que, mas que “limitar” potencia esa libertad”. Cfr. HIDALGO MURILLO, José
Daniel. “Derecho de expresion y/o libertad de expresion”, en TENORIO CUETO,
Guillermo (Coord.). La libertad de expresion y sus fronteras contemporéneas, Porria-
Universidad Panamericana, México D.F., 2007, p.142.

235 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit.,
ps. 91-92. También véase DE DOMINGO, Tomas. ;Conflictos entre derechos..., ob.
cit., p. 377.

236 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit.,
ps. 91-92.




En definitiva, en la medida que cada derecho fundamental se
estructura en funcion a un bien y reconociendo que la naturaleza
del bien es ser armonico con el resto de bienes, no puede ser sino la
consecuencia de lo anterior, la relacion armdnica también de los
derechos fundamentales; de modo que se rechaza toda posibilidad
de admitir derechos con contenidos contradictorios e incompatibles
entre si%’. Y esto “no solo porque asi lo permite (la naturaleza de)
la persona humana, sino también porque ésta asi lo exige, pues lo
contrario no permitiria hablar de la consecucion del pleno
desarrollo de la persona humana”?%,

En este sentido, se concluye, que la conflictividad no puede
guiar la relacién entre derechos fundamentales, en la medida que
nacen en sociedad, en el seno y contexto de la relacién con los
derechos de los demés individuos?®. La conflictividad queda, pues,
descartada lo que nos lleva a concluir que los conflictos entre
derechos fundamentales no son reales, sino aparentes. El conflicto
se da “realmente entre pretensiones —tanto en general, como en
sentido procesal- y entre intereses individuales de cada una de las
partes”?4%, Aceptar intereses contrapuestos es totalmente valido.

B. Principio de interpretacion unitaria y sistemética de la
Constitucion

Este principio constitucional exige que las disposiciones
constitucionales sean interpretadas como “integrantes de un
sistema, de una unidad, de una realidad “esencialmente homogénea,
o al menos con principios conciliables™ 24, como si de un todo
armonico y sistematico se tratase, ‘“haciendo compatible
internamente todo su contenido e interpretando cada disposicién de
acuerdo a las demas”*?. Las normas que reconocen derechos

27 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., ps. 334-

335.

238 |dem, p. 335.
239 CIANCIARDO, Juan. “La jerarquizacion...”.
240 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit., p.

37.

241 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, ob. cit., p. 110-111,
citando a Hesse y Rifner.
242 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacién constitucional..., 0b. cit., p.

32.



fundamentales y el resto de disposiciones constitucionales deben
ser interpretadas de un modo tal que se les armonice, rechazando
interpretaciones opuestas o incompatibles entre si, ya que si se
permite que las disposiciones constitucionales reconozcan
contenidos contradictorios, la Constitucion “dejaria de ser
normativa, para convertirse en retorica, al menos parcialmente”?%,
Los derechos fundamentales no so6lo posibilitan, sino que reclaman
una interpretacion sistematica*.

Si bien podria objetarse que no puede considerarse a la
Constitucion como un sistema dado su origen pacticio y, en efecto,
el contenido de la Constitucion no forma necesariamente un
sistema; debemos afirmar que “interpretar la Constitucion
partiendo de su unidad, es decir, como si fuese un sistema, sin
contemplar aisladamente ninguna norma e interpretando todas ellas
de modo tal que se eviten las contradicciones”?* constituye una
exigencia de la dogmatica constitucional de los derechos
fundamentales®*®. Por tanto se esta de acuerdo cuando se afirma
que “una teoria de los derechos fundamentales, adecuada a las
normas de nuestra Constitucion impide pensar en la existencia de
libertades preferentes [...] Todas las normas constitucionales que
reconocen derechos fundamentales poseen la misma validez y
eficacia, y es muy inconveniente establecer jerarquias entre ellos,
en particular a la hora de su interpretacion y aplicacion. Por el
contrario, es menester integrar los derechos y libertades en un
sistema desprovisto de contradicciones internas”?*’. Esto es lo que
exige una adecuada interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales, “partir necesariamente de la unidad del orden
juridico, de la necesidad de no dejar nada fuera, y de maximizar la
potencialidad de todas las normas que consagran derechos”?48,

243 |dem, p. 93.

244 Ibidem.

245 |dem, ps. 34-35.

248 |bidem.

247 GARCIA ROCA, Javier citado por MARCIANI BURGOS, Betzabé. El derecho a la
libertad de..., ob. cit., p. 442.

248 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacién constitucional..., ob. cit., p.

35.



Desde esta interpretacion sistematica es posible argumentar la
vigencia conjunta de los derechos a la libertad de expresion e
informacion con los derechos al honor y a la intimidad en la
medida que sean considerados parte de un todo arménico, y
siempre que las libertades comunicativas se interpreten de tal
manera que resulte compatible con el contenido de los derechos al
honor y la intimidad, rechazando cualquier interpretacion que las
haga opuestas o contradictorias. Asi, como se anoto, el derecho a la
libertad de expresion facultara a la difusion de expresiones o juicios
de valor que no sean injuriosos y no estén referidos a aspectos
privados de las personas, y el derecho a la libertad de informacion
facultard a la difusion de hechos que sean veraces y no estén
referidos a sucesos o datos que pertenezcan al &mbito intimo de la
persona a la que se refiere, en buena cuenta, que sean de relevancia
publica.

C. Contenido constitucional de los derechos fundamentales

Afirmar que esta nueva forma de comprender los derechos
fundamentales y su interpretacion permiten una vigencia armonica
y conjunta de los mismos, significa asumir que es el correcto
ejercicio de los derechos el que provoca tal convivencia arménica
o, como lo conciben las teorias conflictivas: afirmar que del
ejercicio de un derecho fundamental se siga la lesion de otro
derecho fundamental implica asumir que su ejercicio es el que
provoca tal desarmonia®®®. Cuando hablamos de ejercicio de
derechos nos referimos sin mas a su contenido, a la determinacion
del contenido constitucional de los derechos fundamentales®*®,

Esta teoria del contenido esencial de los derechos
fundamentales parte por reconocer a los derechos como realidades
limitadas y delimitables, en la medida que su contenido viene
determinado por sus limites inmanentes, por su naturaleza, por el
bien que protegen, es decir, supone mirar hacia su finalidad y su
ejercicio funcional®®. Precisamente, las posturas conflictivistas de

29 DE DOMINGO, Tomés y MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. Los derechos
Sfundamentales..., ob. cit., p. 98.

250 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., ps. 57-58
251 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacién constitucional..., 0b. cit., p.
42.



los derechos fundamentales parten de una erronea comprension de
los limites, como demarcadores del contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, pues —segun esta teoria—
en la medida que se busca dar solucion a los conflictos entre
derechos, los limites vienen impuestos desde afuera, es decir, desde
los derechos con los que entrna en conflicto y no desde la
naturaleza misma del derecho. En efecto, “[€]l conflictivismo, en
cualquiera de sus versiones, plantea la necesidad de limitar los
derechos para realmente hacerlos operativos. Esta tesitura conduce
a una pérdida de su vigor normativo y les impide la consecucion de
uno de sus fines principales: la resistencia a toda limitacion.
Resulta posible otro entendimiento de los limites iusfundamentales,
que parta de la distincion ontoldgica y estructural entre normas
iusfundamentales y derechos fundamentales. Desde ella es posible
formular un doble juicio de comprobacion: el contenido de las
normas iusfundamentales es regulable y limitado, y los derechos
fundamentales son ilimitables y limitados. Ambos enunciados se
coimplican”%2,

Para la determinacion del contenido constitucional de los
derechos fundamentales se han de tener en cuenta criterios
generales de interpretacion. Se ha de acudir, primero, al precepto
constitucional que reconoce el derecho fundamental y al conjunto
de disposiciones normativas con las que integra un sistema unitario
que es la Constitucion (Interpretacion literal y sistematica). Pues
“[1]os limites y el contenido de los derechos fundamentales deben
ser determinados mediante una “vision de conjunto” que tengan en
cuenta el significado que tienen estos derechos como elementos
constitutivos de un sistema unitario. Ninguna norma constitucional
puede ser interpretada en si misma”?>3,

Asimismo, la determinacion del contenido de los derechos
fundamentales exige una interpretacion teleoldgica, que significa
atender al fin y a los intereses que se pretende proteger con el
derecho, es decir, delimitacion “desde el bien humano protegido

252 CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA,
Pamplona, 2000, ps. 282-283.
253 HABERLE, Peter. La Libertad Fundamental..., ob. cit., p. 56.



por el derecho”?*. No obstante estos criterios de interpretacion, la
delimitacién del contenido no debera ser en abstracto sino que el
intérprete deberda verificar las circunstancias concretas del litigio.

En la medida que el resultado de esta actividad hermenéutica
es “un contenido determinable con razonabilidad y que no
desnaturaliza el derecho”, hablaremos, pues, de un contenido
absoluto®®, vinculante y, por tanto, no sujeto a restricciones ni
sacrificios. Asi, las controversias que versen sobre pretensiones
enfrentadas, “se resuelven definiendo en cada caso y en atencion a
las concretas circunstancias, quién ha ejercitado su derecho segln
su contenido amparable y quién no, pues no es posible que ambos
derechos se hayan ejercitado de un modo constitucionalmente
correcto y ambos ejercicios sean al mismo tiempo contrapuestos o
incompatibles entre si”?%,

D. Posicion personal

Basta desarrollar las posturas conflictivistas para advertir los
problemas que plantean en la vigencia conjunta de los derechos
fundamentales. Expresiones como “orden jerarquico —al interior de
la Constitucion—", “libertades preferentes”, parecieran dar cuenta
de la existencia de derechos de primer y segundo orden, de
derechos supremos y comunes, de derechos de mejor posicién o no.
Afirmaciones que, en definitiva, no se permiten si se admite que
tras los derechos humanos esta la persona humana y su consecuente
dignidad. En ese orden de ideas, podemos advertir que la vision
conflictivista de los derechos fundamentales no es permitida en los
sistemas constitucionales, pues, permitir vulneraciones o0
desplazamientos de los contenidos de los derechos fundamentales,
deriva en una vulneracion directa a la dignidad de las personas,
cuya defensa y la de sus derechos, constituyen su fundamento.

Un sistema constitucional no permite jerarquias de derechos
fundamentales ni vulneraciones a sus contenidos y, si, en cambio,
armonizacion de derechos fundamentales que integran un todo

254 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit., p.

48.

5 Idem, p. 47.
256 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., p. 345.



unitario, y que, garantiza un ejercicio legitimo de los mismos. Asi,
“[e]l proceder adecuado para resolver el aparente conflicto no
consiste pues en la determinacion del derecho prevalerte [...]; sino
en la delimitacion adecuada del contenido de los derechos
aducidos, para asi poder concluir cudl entra realmente en juego y
cudl no; quién se encuentra realmente bajo la proteccion del
derecho que invoca y quién se ha extralimitado en el ejercicio de su
derecho”®’. Esta nueva forma de interpretar los derechos
fundamentales se fundamenta, por un lado, en el respeto por el
sujeto tras los derechos y su naturaleza humana unitaria, de la que
solo pueden derivar derechos armonicos; y, en la necesidad de
interpretar las disposiciones constitucionales como realidades
compatibles y no contradictorias ni opuestas entre si en tanto son
parte de un todo unitario y normativo. Esta concepcion rechaza
todo propdsito por establecer jerarquias o posiciones preferentes
entre los derechos fundamentales, y, en ese sentido, aceptar su
vigencia conjunta.

El punto de partida, pues, de la interpretacion de los derechos
fundamentales debe ser su armonia, no su contradiccion y, en ese
sentido “[n]o cabe decir entonces que el derecho o libertad deben
“ceder” ante otros bienes constitucionalmente protegidos [...]
porque aqueél tenga un menor peso o un inferior rango [...] Nada,
por tanto, de jerarquia de bienes y valores, sino exégesis de los
preceptos constitucionales en presencia, determinacion de su objeto
propio y del contenido de su tratamiento juridico. En definitiva
interpretacion unitaria y sistemética de la Constitucion”?%®,

Relacion de las libertades comunicativas con otros bienes
juridicos constitucionales

Un contexto coexistencial de los bienes constitucionales como la

seguridad nacional y la moral pablica con los derechos fundamentales a
la libertad de expresion y de informacion, exige entender a los primeros,
no como limites externos de los derechos sino como limites internos que
configuran el contenido constitucionalmente protegido de las libertades

%7 MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis, citado por HUERTA GUERRERO, Luis
Alberto. La libertad de expresiéon: fundamentos y limites a su ejercicio, Tarea
Asociacién Grafica Educativa, Lima, 2012, p. 98.

2%8 DE OTTO Y PARDO, citado por CIANCIARDO, Juan. “Los limites de...”.



comunicativas. Consecuencia de un contenido armonizado con otros
bienes juridicos es un ambito de ejercicio razonable de tales libertades®®.

1.  Seguridad Nacional

Define el Tribunal Constitucional peruano, la seguridad nacional,
como “un bien juridico intimamente vinculado a la Defensa Nacional?%,
cuya vulneracion “implica un peligro grave para la integridad territorial,
para el Estado de Derecho, para el orden constitucional establecido: es la
violencia contra el Estado y afecta los cimientos del sistema
democratico?%!, Debido a la significacion de la seguridad nacional, se
reconoce como deber constitucional primordial del Estado proteger a la
poblacién ante las amenazas contra su seguridad (articulo 44° CP.) y para
cuya garantia ha de establecerse un Sistema de Defensa Nacional
(articulo 163° CP.). Asimismo, se reconoce al Estado un deber de
promocion de la seguridad (articulo 58° CP.), de manera que el ejercicio
de las libertades no puede suponer su lesion (articulo 59° CP.). Se trata,
pues, de un bien protegido en diversas disposiciones constitucionales vy,
que, referido a nuestra materia de estudio, encuentra también proteccién
en el articulo 2° inciso 5%2, que regula el derecho de acceso a la
informacién publica y que, como parte de su contenido constitucional,
prohibe solicitar y acceder a informacion que esté excluida por ley o por
razones de seguridad nacional. La seguridad nacional, como limite
interno, que define el contenido de la libertad de informacion, permite
establecer que no tienen cobertura constitucional la libertad de difundir
informacion o informarse de algo, que, al ser intercambiado constituyan
una amenaza o puedan vulnerar la seguridad nacional.

2. Moral PuUblica

Se trata de un concepto juridico indeterminado que puede definirse
como el “conjunto de condiciones que, desde el punto de vista de la

29 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional..., ob. cit.,
ps. 68-69.

260 EXP. N° 00002-2008-Al/TC, 9 de setiembre de 2009, F.J. 8.

261 EXP. N° 0005-2001-Al/TC, de 15 de noviembre de 2001, F.J. 2.

262 Toda persona tiene derecho a “A solicitar sin expresion de causa la informacion que
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que
suponga el pedido. Se exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y
las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional”.



‘bondad ética’, debe reunir el comportamiento de las personas y que, en
pro del interés general, parece exigible en la sociedad”?®. Se trata, en
definitiva, de un minimo ético recogido por el ordenamiento juridico,
cuyo calificativo publico estaria referido a una especie de conciencia
colectiva®®*. Vinculado a la moral pulblica, se ubica, la especial
proteccion que el sistema constitucional en general, nacional e
internacional, otorga a los nifios y adolescentes quienes “se encuentran en
plena etapa de formacion integral en tanto personas [...] [En tal sentido],
el Estado, ademéas de proveer las condiciones necesarias para su libre
desarrollo, debe también velar por su seguridad y bienestar”?%. En ese
sentido, dentro de la I6gica de los limites internos que enmarcan el
contenido constitucional de los derechos comunicativos, sefialamos que
significan un ejercicio legitimo de dichos derechos, las expresiones e
informaciones que, difundidas, no signifiquen un dafio a los valores que
la sociedad defiende y, en respeto de la formacion de los nifios y
adolescentes.

IV. Relacion de las libertades comunicativas con la democracia

1.  Concepto de democracia

La democracia es una forma de organizacion politica del Estado
caracterizada por la division de poderes —que se dirige a garantizar la
independencia y autonomia de los organos del Estado—; la soberania
popular y el respeto de los derechos fundamentales de la persona
humana, que es en donde reposa su fundamento®®. El principio
democratico no solo garantiza una serie de libertades politicas sino que

%3 LLAMAZARES CALZADILLA, Maria Cruz. Las libertades de expresion e
informacion como garantia del pluralismo democratico, Civitas, Madrid, 1999, p. 309.
264 1dem, p. 310.

265 EXP. N° 3330-2004-AA/TC, de 11 de julio de 2005, F.J. 35. En el mismo sentido del
fundamento de su proteccién, Desantes Guanter afirma que éste se asienta no sélo en la
consideracion de que los titulares de estas libertades comunicativas carecen, por su
edad, del criterio para defenderse a si mismos, sino por la capacidad formativa que recae
en los medios de comunicacion, como auxiliares de la funcién pedagogica. Cfr.
DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion..., ob. cit., p. 119.

%6 | os elementos que utilizamos para definir la democracia fueron tomados de
CASTILLO CORDOVA, Luis F. “La democracia...”, ob. cit., p. 10y ss.



informa todo el ordenamiento juridico-politico en el respeto del ejercicio
de todos los derechos fundamentales®®’.

De los valores enunciados que caracterizan el régimen democratico
seran aqui desarrollados brevemente los dos Gltimos, por ser de utilidad
para los objetivos de este apartado. Siendo ello asi debemos partir por
reconocer que la democracia se legitima en cuanto se dirige a la
consecucion del fin que es la persona humana y su dignidad. En la
medida que la persona es el Unico absoluto existente y reconocido, todo
lo demas deberéa ser formulado y entendido en funcion de ese caracter de
fin en si misma?®®. En este sentido deberan ser entendidos la Democracia
y el poder, que “como elemento del Estado se justifica en su existencia y
ejercicio solo en la medida que favorezca la plena realizacién de la
persona, es decir, sélo en la medida que promueva la plena vigencia de
los derechos humanos o fundamentales”®®®. En efecto, en un régimen
democrético, como se anotd, se garantiza la existencia digna de la
persona humana.

Como segundo principio, la soberania popular, consiste en que la
titularidad del poder politico recae en el pueblo, pero su ejercicio
corresponde a los representantes elegidos mediante sufragio.
Consecuencia de ello, es que las decisiones tomadas por los gobernantes
son imputables en dltimo término al pueblo mismo, ya sea, porque ha
intervenido indirectamente en la toma de decision —mediante la eleccién
del detentador del poder—, o, ya sea, por su intervencidon directa —
obligando al detentador del poder a decidir con un contenido previamente
aprobado por el pueblo—?°. Para hacer posible la participacion
ciudadana, se habilita el ejercicio de una serie de derechos
fundamentales, como el derecho a participar en la vida politica,
econdmica, social y cultural del pais, el derecho a participar mediante
referéndum, el derecho a la iniciativa legislativa, el derecho a la

267 EXP. N° 0008-2003-Al/TC, citado, F.J. 13.

28CASTILLO CORDOVA, Luis F. “La democracia...”, ob. cit., p. 3.

29 dem, p. 16. Asimismo, sefiala el Tribunal Constitucional peruano que “La
democracia se fundamenta pues, en la aceptacion de que la persona humana y su
dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo 1° de la Constitucion), por lo que su
participacion en la formacion de la voluntad politico-estatal es presupuesto
indispensable para garantizar el maximo respeto a la totalidad de sus derechos
constitucionales”. En EXP. N° 0030-2005-Al/TC, de 2 de febrero de 2006, F.J. 22.

2710 Cfy, CASTILLO CORDOVA, Luis F. “La democracia...”, ps. 11-13.



remocion o revocacion de autoridades, el derecho a la demanda de
rendicion de cuentas, el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a
sus representantes, el derecho de expresion e informacion, el derecho a
fundar partidos politicos y el derecho de acceso a la informacion
publica®’?,

Para una participacion popular de calidad, el sistema democratico
exige al pueblo el conocimiento de dos cuestiones principalmente®’2: el
conocimiento del asunto de relevancia publica sobre el cual se ha de
decidir —en caso de las elecciones de gobernantes—; y el conocimiento del
ejercicio del poder que realizan los diferentes 6rganos decisores —lo cual
permite a la poblacion tener la seguridad de que las decisiones adoptadas
han sido en beneficio del pueblo y realizar ademas fiscalizacion del
actuar de sus gobernantes.

Habiendo desarrollado brevemente los valores que definen un
sistema democrético, se expondra a continuacion la importancia que las
libertades de expresion e informacion tienen en este régimen.

2. Las libertades comunicativas como elementos necesarios en un
Estado democratico

Destaca la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “la
libertad de expresién es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica”. Coincidle GARGARELLA, cuando afirma que
“no es un derecho mas sino, en todo caso, uno de los primeros y méas
importantes fundamentos de toda la estructura democratica [...] el
socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente el nervio
principal del sistema democratico”?”®. Tales afirmaciones son, pues,
contundentes en resaltar el papel hegemonico que desempefian las
libertades de expresion e informacion en un régimen democréatico. Desde
la formulacion de las teorias democratico-politicas®’*, se hacia patente la

271 |dem, p. 14

272 |dem, p. 13.

213 GARGARELLA, Roberto, citado por OLAIZ GONZALEZ, Jaime, en TENORIO
CUETO, Guillermo. La libertad de expresion..., ob. cit., p. 5.

274 Las Teorias Democratico-Politicas tuvieron un desarrollo a mediados del siglo XX y
tendrdn como exponentes mas representativos a Alexander Meiklejohn, Robert Bork,
Robert Post y Owen Fiss. En lineas generales, para esta teoria, la libertad de expresién
es un elemento esencial para el sistema democratico de gobierno, por encima de



estrecha relacion que existe entre esos dos valores: los derechos
comunicativos son importantes, en la medida que permiten el debate y el
intercambio de informacion, ideas, juicios de valor de asuntos de interés
politico, que favorecen a la poblacion en la formacion de una opinion
publica libre, que redundara en una mejor participacion de los ciudadanos
en la vida politica.

Consideramos relevante destacar que, desde nuestro punto de vista,
la relacion entre ambos valores es reciproca, pues, mediante el ejercicio
de las libertades comunicativas no solo se posibilita la formacion,
mantenimiento y garantia de una sociedad democratica®’®, sino que las
libertades comunicativas s6lo son posibles en un estado democrético: la
democracia “es el unico sistema que permite la autocritica, ya que en los
demaés [sistemas] la libertad podria verse amenazada cuando encuentra
disidentes. Las criticas a la democracia la refuerzan aunque no lo parezca
a simple vista, porque la libertad de expresion empieza a manifestarse y
eso genera el dialogo, la tolerancia; en otras palabras la verdadera vida
politica”?7®.

Es relevante destacar que cuando nos referimos a la opinion
publica, nos referimos a la “actitud generalizada en la colectividad sobre
la conveniencia de cierta politica o accion de gobierno”, nos encontramos
no ante asuntos de interés privado, sino ante hechos de posicién
politica®’’. Caracteristicas de la opinion publica son el ser cuestionable y
ser dinamica, “no es estable porque en la sociedad democratica el cambio
y la modificacion de ese estado de la opinion es esencial a la sociedad
democratica, [es] instrumento del cambio, por la garantia que ofrece a la

cualquier consideracion individualista; de manera que sélo se protege el debate sobre
temas estrictamente politicos, que constituye la esencia de este sistema. En la medida de
la recepcion adecuada de dicha informacién y de la discusion de temas politicos, el
ciudadano estara en capacidad de formarse una opinion propia y cabal de dichos temas,
que redundara en una eficiente participacion en el sistema democrético a través de su
voto, dichas teorias la concebian una libertad absoluta. Cfr. MARCIANI BURGOS,
Betzabé. El derecho a la libertad..., ob. cit., p. 66.

275 EXP. N° 0905-2011-AA/TC, citado, F.J. 13.

26 HAKANSSON NIETO, Carlos. Curso de Derecho Constitucional, Universidad de
Piura-Palestra, Lima, 2012, p. 470.

21 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. “Opinion Piblica y Estado
Constitucional”. [Consultado el 19-10-2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=181944>.




confrontacion e intercambio de opiniones”?’8. En este sentido, la
actuacion exigida al Estado no solo se traduce en abstenerse de interferir
en el ejercicio de la libertad, sino en garantizar un ambiente de libre
ejercicio del derecho, a todas las personas, y, en las mismas condiciones:
“[e]l Estado tiene la obligacion de generar las condiciones para que el
debate publico no solo satisfaga las legitimas necesidades de todos como
consumidores de determinada informacion (de entretenimiento, por
ejemplo) sino como ciudadanos. Es decir, tienen que existir condiciones
suficientes para que pueda producirse una deliberacion publica, plural y
abierta, sobre los asuntos que nos conciernen a todos en tanto ciudadanos
y ciudadanas de un determinado Estado”?®,

En un régimen democratico, las libertades de expresion e
informacion se constituyen, ademas, en instrumento de fiscalizaciéon y
control de los gobernantes y sus decisiones politicas, posibilitando la
existencia de gestiones administrativas transparentes. A través de ellas, es
posible el fomento en la transparencia de las actividades estatales y
promocién de la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion
publica, es por ello que debe existir un mayor margen de tolerancia frente
a afirmaciones y apreciaciones vertidas en el curso de los debates
politicos o sobre cuestiones de interés publico. Es decir, tolerancia a la
critica politica, entendida como critica al desempefio de las funciones de
autoridades publicas, critica a lo que hagan o dejen de hacer, pero,
siempre con una directa y notoria relacion con el desempefio del cargo?®!.

En el marco de la actuacién del poder politico, resulta importante
sefialar que el debate libre sobre temas politicos y, en consecuencia la
formacion de la opinion publica, sélo seran posibles en la medida que la
informaciéon publica que dispone el gobierno sea conocida por la
ciudadania. En ese sentido, el gobierno tiene la obligacion de proteger y
garantizar la difusion, circulacion no soélo de informaciones,
pensamientos, ideas, sino, sobre todo de la informacion que él dispone,

278 Cfr. URIOSTE BRAGA, Fernando. Libertad de expresion..., 0b. cit., p. 60.

279 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion “Marco juridico interamericano...”, ob. cit., parrafo 8.

280 Cfr, GARCIA RAMIREZ, Sergio y GONZA, Alejandra. “La libertad de expresion
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. [Consultado el
19-09-2015]. Disponible en:  <http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/
libertad-expresion.pdf>.

2L EXP. N° 2976-2012-PA/TC, citado, F.J. 19.




porque se reconoce la importancia del flujo de informacion desde el
gobierno y demas cuerpos politicos hacia la ciudadania?®?,

Flujo de informacion que en realidad se exige, por ejemplo, entre
todos los actores de un proceso electoral y en esa medida “[la libertad de
expresion] es [...] conditio sine qua non para que los partidos politicos,
los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de
ejercer sus opciones, esté suficientemente informada”?®. Porque, en la
medida que se garantice el ejercicio de las libertades de expresion e
informacion, a todos los actores del proceso electoral, el trénsito fluido,
el intercambio de informacion desembocara en un electorado bien
informado. Lo anterior, no puede sino ser garantia de una participacion
politica de calidad, fundamento también de la democracia, de lo
contrario, nos encontrariamos ante un derecho a elegir libremente a los
representantes, vaciado de contenido material“.

En este entorno de pluralidad y debate, resulta de especial
importancia, la referencia al papel que cumplen los medios de
comunicacion en la formacién de la opinion publica, al ser “locus légico
del debate politico en nuestra sociedad”, pues, hoy la discusion politica
se realiza en los medios antes que en el Parlamento®®. En ese sentido,

282 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. La libertad de..., ob. cit., ps. 54-55.
Lamentablemente se verifica un gobierno con una participacion activa, diversificada,
que utiliza todos los medios de comunicacion disponibles para emitir la informacién
que mejor le convenga, que gestiona instituciones de formacion de opinion, que niega la
informacién politica que interesa ser rebatida con pormenor. Esto lo advierte el autor
Sanchez Gonzalez, por eso, “si se desea que el disefio democratico-constitucional no
quede reducido al uso de las urnas cada cierto tiempo [...] es requisito indispensable
que la comunicacion fluya libremente en el doble sentido gobernados-gobernantes y
gobernantes-gobernados”. Idem, ps. 56-57.

283 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, citado, parrafo 70.

284 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Los delitos contra el honor: conflicto
con el derecho a la informacién y la libertad de expresion, Jurista Editores, Lima, 2009,
p. 201. Resulta interesante el aporte de DENNINGER sobre la vinculacién entre la
dignidad humana y la participacién en los procesos estatales que afectan al sujeto,
sefialando que “la posibilidad de participacion democratica en la formacion activa y
ciudadana de la voluntad politica no s6lo debe ser cualificada como derecho humano,
sino como expresion esencial de la dignidad del hombre”. Cfr. GUTIERREZ
GUTIERREZ, Ignacio. Dignidad de la persona..., ob. cit., p. 45.

285 Cfr. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. “Opinion publica...”.



“[los medios de comunicacion de masas], actuando autdnomamente,
tienen una funcion importante e insustituible como canales de
comunicacion entre los distintos elementos del sistema politico:
gobierno, parlamento, partidos, cuerpo electoral”®®. La pluralidad de
medios estd garantizada en un entorno de apertura y tolerancia como lo
es el propio de un régimen democratico.

28 Cfr. SAAVEDRA LOPEZ, Modesto. La libertad de expresion en el estado de
derecho: entre la utopia y la realidad, Ariel, Barcelona, 1987, ps. 183-184. Sin
embargo, critica el autor, que en la practica se observa que la comunicacion que ellos
transmiten es vista como producto de consumo y, en ese sentido, se revelan so6lo
aquellas informaciones que agradan al publico.



CAPITULO III:
RESTRICCIONES A LAS LIBERTADES
COMUNICATIVAS: LA CENSURA PREVIA

I.  Restricciones a las libertades comunicativas: marco general

Acertadamente se puede afirmar que la “historia de la libertad de
expresion suele escribirse explicando su progresivo afianzamiento frente
a las censuras y las intromisiones injustificadas por parte del poder
politico”?®’, pues objeto de amenazas y restricciones han sido siempre —y
lo son, aln- las libertades comunicativas. Pero no sélo fueron objeto de
represion del poder politico, la historia revela que fue desde el orden
religioso donde se gestaron las primeras medidas represoras contra dichas
libertades. La necesidad de “defender la pureza de la fe recibida”?®, por
un lado, y la de salvaguardar un régimen monarquico y absolutista, libre
de toda critica y cuestionamiento, por otro, motivaron a que actores
eclesiasticos y gubernamentales pongan en marcha las primeras medidas
restrictivas contra las libertades de expresion e informacion. El control y
direccion de los fieles y gobernados era mucho mas facil sin critica y sin
oposicion?®, restringiendo, para tal fin, toda posibilidad de conocer
pluralidad de ideas, sobre todo aquéllas que iban contra las doctrinas
evangelizadas por la Iglesia Catdlica y las indiscutibles reformas y actuar
del gobierno.

287 REVENGA SANCHEZ, Miguel. La Libertad de expresion de expresion y sus
limites: estudios, Grijley, Lima, 2008, p. 165.

288 DESANTES GUANTER, José Maria. Fundamentos del derecho de la informacion,
Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros, Madrid, 1977, p. 56.

289 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. La libertad de..., ob. cit., p. 16.



De las primeras formas de vulneracion a las libertades de expresion
y de informacion, que consistieron principalmente en controlar —
prohibiendo o autorizando previa evaluacion— la difusion y el
conocimiento de ideologias “enemigas”?®® que ponian en riesgo el poder
constituido, religioso o politico, pasamos en épocas recientes a ser
testigos de agravios y vulneraciones de distinta entidad contra dichas
libertades. Existen, pues, distintas formas de restringir ilegitimamente los
derechos comunicativos, que van desde medios de supresion radical
como la censura previa hasta diversas formas de afectaciones menos
evidentes®®!. La Corte Interamericana sostiene que las infracciones al
articulo 13 de la Convencion americana pueden ser de distinta indole,
que pueden suponer una supresion de la libertad de expresion o una
restriccion mas alla de lo legitimamente permitido?®2.

Para la Comisién Interamericana configuran violacion del derecho
a la libertad de expresion, las “restricciones en la circulacion libre de
ideas y opiniones, como asi también la imposicion arbitraria de
informacion y la creacién de obstaculos al libre flujo informativo™%. La
Corte Interamericana considera igualmente violatorio del articulo 13° de
la Convencion americana, “todo acto del poder publico que implique una
restriccion al derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas,
en mayor medida o por medios distintos de los autorizados por la misma
Convencién; y todo ello con independencia de si estas restricciones
aprovechan o no al gobierno”?%, Reconoce ademas que restricciones a la
libertad de expresion no sélo provienen de la accion estatal, sino que los
particulares pueden afectarla también®®. En ese sentido, los Estados

2% Cfr. URIOSTE BRAGA, Fernando. Libertad de expresion..., ob. cit., ps. 147-148.
Asi, por ejemplo, el autor nos recuerda a la Inglaterra liberal contra las ideas religiosas,
la Francia revolucionaria contra el gobierno monarquico, los regimenes autoritarios
contra el discurso de ideales y valores democréaticos, y en los sistemas populares
latinoamericanos contra ideas que no se ajustan a las del gobierno de turno.

291 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion “Marco juridico interamericano...”, ob. cit., parrafo 152.

292 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, citado, parrafo 68.

2% Principio 5 de la Declaracion de Principios sobre libertad de expresion.

2% Corte IDH, Opinion Consultiva OC-5/85, citada, parrafo 55.

2% Sefala la Comision Interamericana que “El articulo 13.3 de la Convencidn
Americana no so6lo prohibe las restricciones gubernamentales, sino también los
controles particulares que produzcan el mismo resultado”. En Comision Interamericana
de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, “Marco
juridico interamericano sobre...”, ob. cit., parrafo 160.



tienen una obligacién de garantia cuando las relaciones entre particulares
deriven en limitaciones indirectas de la libertad de expresion®%.

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
distingue entre medios directos e indirectos de vulneracion a la libertad
de expresion. En ese sentido, reconoce como medios directos a la censura
previa, el secuestro y la prohibicién de publicaciones, incluye ademas,
“el asesinato, secuestro, intimidacion, amenaza a los comunicadores
sociales, asi como la destruccion material de los medios de
comunicacién”?®’; mecanismos que tienen como finalidad Unica, impedir
que aquellos que ejercen actividad periodistica, continien o culminen
con las investigaciones, por irregularidades o actos ilicitos, iniciados a
los funcionarios publicos, organizaciones o personas en general, y cuyo
conocimiento es de relevancia publica. En este sentido, estos actos
ilegitimos del que son objeto los periodistas, se traducen en un mensaje
negativo para todo aquél que decida emprender investigaciones de
similar indole?®. A la vista de esta situacion, la Corte Interamericana ha
reconocido que “es fundamental que los periodistas [...] gocen de la
proteccién y de la independencia necesarias para realizar sus funciones a
cabalidad, ya que son ellos los que mantienen informada a la sociedad,
requisito indispensable para que ésta goce de una plena libertad”?%°.

2% |bidem.

297 Principio 9 de la Declaracion de Principios sobre libertad de expresion.

2% Instituto Interamericano de Derechos Humanos, “Libertad de expresiéon en las
Américas. Los cinco primeros informes de la Relatoria para la libertad de expresion”,
2003. [Consultado el 19-01-2016]. Disponible en: <http://www.iidh.ed.cr/lIDH/media/
1997/libertad-de-expresion-en-las-americas-2003.pdf>.

2% Corte IDH, Caso lvcher Bronstein vs. Perl, citado, parrafo 150. Sobre esta
proteccion que el Estado esta obligado a proporcionar, la Comisién Interamericana se
pronuncié en un caso destacado para el Pert, el de los periodistas Hugo Bustios
Saavedra y Eduardo Rojas Arce, (muerto, el primero, y herido, el otro) quienes se
encontraban investigando los asesinatos de dos residentes de Huanta, cuya autoria se
imputaba a las Fuerzas Armadas del Perd. En este informe la Comision sostuvo que el
Estado peruano era responsable por la violacion del derecho a la libertad de expresion
de los periodistas, pues a pesar que las autoridades militares tenian conocimiento que
los Srs. Bustios y Rojas ejercian el periodismo en esa zona, no se les brindé el maximo
de las garantias posibles a fin de que pudieran desarrollar su labor de blsqueda y
difusion de informacién con la maxima seguridad. Cfr. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Bustios Saavedra vs. Per(, Informe N° 38/97, del 16 de
octubre de 1997.




Por otro lado, como medios indirectos de restriccion de la libertad
de expresion se consideran “el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacion”, dirigidos a impedir la
circulacion de ideas e informaciones®®. Asimismo la “utilizacion del
poder del Estado y los recursos de la hacienda publica; la concesion de
prebendas arancelarias; la asignacion arbitraria y discriminatoria de
publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de
radio y television, entre otros”, cuyo objetivo sea presionar y castigar a
los medios de comunicacion por sus lineas informativas®®. Sobre la
publicidad oficial se ha de decir que, en la medida que el Estado maneja
y decide sobre la administracion de inmensos recursos econémicos, que
son limitados, su asignacion no puede basarse en cuestiones de
“enemistad politica” que tenga hacia algunos sectores®%?, Por eso existe la
necesidad que las decisiones que tome el Estado sobre distribucion de
recursos, sean justificadas, y no se traduzcan en una distribucion
discriminatoria y contraria a las libertades de expresion e informacion3%,
Esta premisa es relevante, porque permite comprender la necesidad de
regular eficazmente las decisiones de compra de espacios publicitarios en
medios de comunicacion privados, sobre todo en paises en que los
cuantiosos fondos destinados a publicidad mantienen al mismo medio de
comunicacion®%, Esta dependencia econdémica, no puede sino traducirse
en una situacion de desventaja y vulnerabilidad para el medio de
comunicacion que resulte incomodo al gobierno, pues sus espacios de
publicidad no serian contratados®®®.

300 Articulo 13°, inciso 3 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos.

301 Principio 13 de la Declaracion de Principios sobre libertad de expresion. Referido al
egjercicio de la actividad periodistica constituyen igualmente medios indirectos de
vulneracion a la libertad de expresién, la exigencia de titulos o la colegiacion
obligatoria para periodistas.

302 SABA, Roberto. “Censura indirecta, publicidad oficial y diversidad”. [Consultado el
20-01-2016]. Disponible  en:  <https://www.academia.edu/11690610/Censura

Indirecta_Publicidad_Oficial_y Diversidad>.

303 |bidem.

304 |bidem. Resalta el autor que se comprobo que en la provincia de Tierra del Fuego,
Argentina, casi el 80% del ingreso de los medios de comunicacion proviene de la
publicidad oficial, es decir, practicamente los medios de comunicacién sobreviven
gracias a los fondos de publicidad del Estado.

305 Como bien sefiala BERTONI: “La posibilidad de decidir discrecionalmente, sin
reglas claras, cdmo y a quién se le otorga publicidad oficial abre la puerta a la
arbitrariedad”, citado por SABA, Roberto, Ibidem. PerG tiene regulada la publicidad
estatal en la ley 28874.




La lista de restricciones a la libertad de expresion a traves de
medios indirectos, descrita en el articulo 13° inciso 3 de la Convencién
americana no es taxativa, se trata de una clausula abierta que incluye
diversos supuestos, como el que se presentd en Per(, en que la Corte
Interamericana sostuvo que, dejar sin efecto legal el titulo de
nacionalidad de un directivo de canal de television, que ocasion6 que la
nueva administracion impidiera el ingreso al canal a los periodistas que
laboraban e investigaban para el programa “Contrapunto”, plataforma
que denunciaba actos ilicitos cometidos por el gobierno, constituyeron un
medio indirecto de restriccion de la libertad de expresion del Sr. lvcher y
de los periodistas®°®.

Ahora, de la descripcion general de los modos de restriccion de las
libertades comunicativas pasamos al desarrollo concreto de la censura
previa, calificada por la Corte Interamericana como un medio de
supresion radical de dichas libertades.

Il.  Sobre la censura previa
1. Aproximacion al concepto de censura previa: marco historico

No es de extrafiar que si en el fuero religioso se registraron las
primeras restricciones a la libertad de expresion, la “verdadera inventora
de la censura” sea la Iglesia®”’. Asi, el siglo XV, con la invencion de la
imprenta, fue testigo de un reforzado poder de la Iglesia sobre las
publicaciones: medidas previas a la publicacion, aparecen tal vez por
primera vez en 1486 en una disposicion del Arzobispo de Maguncia, Y,
en 1487, la Bula Inter multiplies establece que autores catélicos deben
contar con la censura episcopal antes de publicar sus obras sobre temas
relacionados con la fe3%. Aunque sus motivaciones —la necesidad de
defender la fe que transmite la lglesia®®®— fueron evidentemente distintas
de las de la clase politica, nos situamos ante un control de difusion y

306 Corte IDH, Caso lvcher Bronstein vs. Per, citado, parrafos 161-163.

307 SEYDEL citado por César Molinero. Cfr. MOLINERO, César. La intervencion del
Estado en la prensa, Dopesa, Barcelona, 1971, p. 281.

308 DESANTES GUANTER, José Maria. Fundamentos del derecho..., ob. cit., p. 56.

309 Desantes, por ejemplo, expresa que en el caso de la condena de libros, tiene como
finalidad informar a los creyentes para que conozcan lo que se opone a su fe, y en el
caso del sistema de licencias, ayudar a los creyentes a ser consecuentes con su fe en
aquello que escriben. Ibidem.



recepcion de determinados contenidos comunicativos, igualmente
reprochable que el iniciado por el gobierno. Cuando la autoridad
administrativa adopta estas medidas de control previo, su intencién
unicamente es ejercer control sobre las ideas de los ciudadanos, “a lo que
se piensa, siente o cree en disidencia con el régimen de facto”3!?,
principalmente referido a la forma de gobierno instituido, suprimiendo
para tal fin, todo propdsito de critica a la clase politica. Asi, el
absolutismo monarquico ejercié control sobre cualquier forma de
expresion, control proveniente, en un inicio, del Rey o autoridades civiles
o religiosas, y luego del Parlamento, que en el caso de Inglaterra impuso
severas restricciones al contenido y a la publicacién de todas las obras,
independientemente de la materia que tratasen®!?.,

Durante el siglo XVII existi6 un rigido sistema de censura como el
establecido durante el gobierno de Carlos | (1625-1649) en donde el
Parlamento Inglés aprob6 el 14 de junio de 1643 una Orden que rezaba
asi: “A partir de la presente fecha no se publicara ni se importara ningiin
libro, panfleto o papel sin la debida licencia o registro previo en la
Compaiia del Registro de los Libreros”. Esta medida se consider6 una de
“proteccion” al Gobierno, a autoridades de turno y a la Iglesia, por la
publicacién de obras consideradas falsas, escandalosas, subversivas y
difamatorias dirigidas contra ellos®?2. Los monarcas absolutos
prohibieron, en general, la difusion de hechos que evidenciaban falencias
de su politica y de cualquier tipo de critica sobre su gestion o sobre ellos
mismos. Se calificaban de “peligrosos” los cuestionamientos de la
poblacion a dichas autoridades®!®, por eso se afirma que la consolidacion
de los monarcas absolutos provoco la méas dura represion a la libertad de
expresion34,

310 Cfr. CEA EGANA, José Luis. “Mision cautelar de la justicia constitucional”.
[Consultado el 20-01-2016]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649789>.

311 DESANTES GUANTER, José Marfa. Fundamentos del derecho..., 0b. cit., p. 22.

312 HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. La libertad de expresion..., 0b. cit., ps. 18 'y
19.

313 1dem, p. 20.

314 AGUILERA FERNANDEZ, Antonio. La libertad de expresion del ciudadano y la
libertad de prensa o informacién, Comares, Granada, 1990, ps. 4 y 5.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649789

2. Definicion y naturaleza juridica de censura previa

El desarrollo histérico de la censura previa como medio primero y
primario de restriccion de los derechos comunicativos desde el siglo XV,
empleado por los poderes politicos y religiosos, nos da luces para
estructurar una definicion técnica de la figura. Solo un concepto en
estricto de censura previa nos permitira concluir que no toda limitacién o
injerencia en las libertades comunicativas constituye censura previa: lo
sera “una intromision cualificada con unas caracteristicas especificas”™®.
Asi, pues, se ha de intentar dar una definicion técnico-juridica de censura
previa, contraria a la tendencia en el lenguaje comdn, a inflar la nocién
del instituto.

Existen tantas definiciones de censura previa como tantos autores
han escrito sobre ella, ademas de los conceptos, que en su labor
jurisdiccional, los Tribunales Internacionales y Constitucionales han
establecido, optando algunos por una nocién amplia del instituto. A nivel
regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado
que la censura previa es un “procedimiento que condiciona la expresion o
la difusién de informacién al control del Estado™®, y, en el mismo
sentido, la Comisidn Interamericana la entiende como el “control y veto
de la informacion antes de que ésta sea difundida, impidiendo tanto al
individuo, cuya expresion ha sido censurada, como a la totalidad de la
sociedad, ejercer su derecho a la informacion3'’, de manera que la
censura previa suprime ilicitamente las dimensiones —individual y social—-
reconocidas a la libertad de expresion. En su jurisprudencia, la Corte
Interamericana ha desarrollado distintas formas en las que el Estado
puede efectuar control previo sobre la emision de informaciones y
expresiones y, asi considera, la prohibicion de publicar libros, el retiro de
todos los antecedentes que del libro exista en la imprenta, la supresion de
la informacion electronica de las computadoras, la incautacion de
escritos, documentos o publicaciones y de todo formato que contuviera la
informacién que se quiere difundir, la prohibicion de hacer comentarios

315 GARCIA MORALES, Maria Jestis. “La prohibicion de la censura en la era digital”.
[Consultado el 20-01-2016]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4263213>.

316 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, citado, parrafo 68. Véase también
Corte IDH, Opinidn consultiva OC-5/85, parrafo 54.

817 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso Alejandra Marcela
Matus Acufia y otros vs. Chile, Informe N° 90/05, del 24 de octubre de 2005, parrafo 35.




criticos sobre el proceso al que estaba siendo sometido etc.3!8. Podemos
sostener, entonces, que para el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos la censura previa supone un control del Estado, de las
expresiones e informaciones antes de que éstas sean difundidas. En
realidad considera prohibida toda medida preventiva, pues, a excepcién
de la censura a espectaculos publicos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, en todos los deméas casos, toda medida
preventiva significa inevitablemente el menoscabo de las libertades de

expresion y de informacion3®,

Respecto a la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales, el
Tribunal peruano, escaso en jurisprudencia relativa a censura previa,
afirma que la Constitucion recoge tres acepciones de la figura: censura
previa en sentido estricto, definida como “la revision de aquello que se
va a informar, opinar, expresar o difundir, con la opcién del veto”3%;
autorizacion previa, que consiste en “solicitar permiso a alguna autoridad
para ejercer el derecho, la cual podria no concederlo sin mediar razén
alguna™®?!, e impedimento previo que es la “implementacion de algin
obstaculo o prohibicion para ejercer estos derechos”®??, Estas tres
acepciones son coincidentes en considerar que el momento de la
restriccion es ex ante la publicacion. Sobre el alcance que el Alto
Tribunal peruano atribuye a la censura previa, podemos sostener que es
amplia, pues no solo la revision previa, que implica autorizacion o
prohibicidn, de las expresiones e informaciones antes de su difusion
calzarian dentro del concepto, sino, en definitiva, toda medida de caracter
preventivo —distintas del control o examen previo, o provengan del Poder
Judicial, Poder Legislativo o particulares— que impida el ejercicio de las
libertades comunicativas®?®, poniendo acento, al igual que la Corte y la
Comision Interamericanas, en el momento de la restriccion: previo a la
difusion.

Por su parte, el Tribunal espafol refiere que por censura previa
“puede entenderse cualesquiera medidas limitativas de la elaboracion o
difusion de una obra del espiritu, especialmente al hacerlas depender del

318 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, citado, parrafo 74.
319 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-5/85, citado, parrafo 38.

320 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 15.

321 |bidem.

322 |pidem.

323 |bidem.



previo examen oficial de su contenido”3?*, Este previo examen tiene por
finalidad “enjuiciar la obra en cuestion con arreglo a unos valores
abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se otorgue el
placet a la publicacion de la obra que se acomode a ellos a juicio del
censor y se le niegue en el caso contrario”®?, No obstante una definicion
bastante concreta de la censura previa, el constitucional espafiol opta por
una concepcion amplia pues considera a “todos los tipos imaginables de
censura previa, aun los mas débiles y sutiles, que [...] tengan por efecto
no ya el impedimento o prohibicion, sino la simple restriccion de los
derechos de su art. 20.17°3%,

En doctrina, consideramos la definicion de EGUIGUREN
PRAELI, quien la describe como ‘“cualquier forma de control o
interferencia que impide, condiciona o supedita la difusion de
informaciones o ideas, sea sometiendo su contenido a una revision o
aprobacién previa antes de su divulgacion, o imponiéndole restricciones,
exclusiones parciales y hasta prohibiciones totales a su difusion”3?’,
Coincidente con este concepto, aunque su definicion ponga acento en el
sujeto censor, es CEA EGANA, quien entiende por censura previa a
“todo procedimiento impeditivo que forma parte de una politica estatal,
aplicado de antemano a funcionarios administrativos vigilantes en
gobiernos autoritarios, dirigida a que las ideas no lleguen libremente al
publico [...] a raiz de reputédrselas peligrosas para el control de la
sociedad por los gobernantes”®?. Y en el mismo sentido, estda TOLLER,
quien la define como un “instituto de policia preventiva de clara
naturaleza administrativa por el cual [el material expresivo] sélo puede

324 STC 52/1983, de 17 de junio. En este proceso se resolvié un conflicto positivo de
competencia en relacién al Decreto 11/1982 de 13 de enero, aprobado por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia que regulaba el depdsito previo a la difusién de
los impresos y publicaciones que tuvieran la calificacion de unitarias.

325 Cfr. STC 13/1985, de 13 de enero, F.J. 1. En este proceso se resolvid un recurso de
amparo interpuesto por Ultima Hora Sociedad Andnima contra la resolucion del Juez de
Instruccion de Palma de Mallorca que ordenaba que las fotografias que se hubiesen
tomado del incendio en un inmueble de la ciudad de Palma seran publicadas Gnicamente
si cuentan con la autorizacion de la autoridad correspondiente, “hasta la finalizacion de
las diligencias”.

326 STC 52/1983, citada, F.J. 5.

327 EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. La libertad de expresion..., ob. cit., p. 69.
En el mismo sentido lo entiende el Diccionario de la Real Academia Espafiola
(consultado en web): “Examen y aprobacion que de ciertas obras hace un censor
autorizado antes de hacerse publicas”.

328 CEA EGANA, José Luis. “Mision cautelar...”.



difundirse si ha [sido] sometido al control o examen sistematico de un
organo estatal y se ha obtenido su expresa autorizacion”, de manera que
su difusion se convierte en ilicita y generadora de consecuencias penales
o administrativas, si la publicacion no se somete a tal revision®?°.

La intervencion, propia de esta medida, se produce en un momento
determinado: ex ante la publicacion, de manera que un control a
posteriori queda fuera del concepto®¥. Este elemento responde al origen
histérico de la censura previa, pues las primeras medidas limitativas de
los derechos comunicativos consistieron en el examen de escritos, previo
a su impresion; esto claramente permitia un eficaz control de los
contenidos que debian ser conocidos por la sociedad. Asimismo, por
difusioén o publicacion se debera entender “la puesta a disposicion de un
publico indeterminado del medio informativo que contiene el
mensaje”!,

En definitiva, podemos concluir que la censura previa, en sentido
técnico-juridico, supone una medida limitativa impulsada por la
autoridad gubernativa que consiste en someter a un control previo la
expresion o informacion —en general, contenido comunicativo de diversa
indole— que se quiere difundir a la sociedad. La censura “puede afectar
no solo a los libros u obras escritas, sino también a la mdsica, la pintura,
el cine, o cualquier otra produccién intelectual”®®. La decision de
autorizar la difusion se funda en criterios arbitrarios del dependiente de la
Administracion, pues su finalidad unica es “supervisar el proceso de
comunicacion y manipularlo conforme a un examen de valores acordes
con el régimen”* y callar toda critica sobre la forma de gobierno.

329 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 562.

330 Consideramos relevante esta precision, pues, como sefiala Toller: “hay autores que
hasta llaman censura previa a normas con sanciones penales a posteriori, y hasta a las
sentencias judiciales concretas que imponen en virtud de las mismas una
responsabilidad subsiguiente a la difusion”. Cfr. TOLLER, Fernando. El formalismo en
la libertad de expresion: critica de la distincién absoluta entre restricciones previas y
responsabilidades ulteriores, Marcial Pons Argentina, Buenos Aires, 2011, p. 40.

3L TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 580.

32 Cfr. FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, citado por HUERTA GUERRERO, Luis
Alberto. La libertad de expresion..., ob. cit., p. 81.

33 GARCIA MORALES, Maria Jesus. “La prohibicién...”.



3. Elemento subjetivo: censor
A. El gobierno como censor

Fluye de lo expuesto que la censura previa es una medida
administrativa, propia de gobiernos de facto e inaceptable en un
Estado de Derecho®**. En ese sentido, el sujeto censor no puede ser
otro que el “dependiente del jerarca gubernativo o
administrativo™3®®. El 6rgano de censura “no puede ser, por la
propia naturaleza intrinseca de la prevencion y del proposito que
con ella se debe conseguir, mas que un 6rgano administrativo, o
peor, politico”®%. La Corte Suprema chilena —la que prohibi6 la
internacion y comercializacion del libro “Impunidad Diplomatica”
en Chile— tiene claro que censura previa es una politica de estado
no democratico, “practicado por agentes administrativos que
operan como vigilantes, respecto de ideas [...] que se reputan
peligrosas, impidiendo que lleguen al publico por estimarse
contrarias a los intereses de los gobiernos, o para el control que
estos ejercen sobre la sociedad”®*’. Se une a esta concepcion
FAUNDEZ para quien censura es toda medida adoptada por las
autoridades del estado para controlar el contenido de una obra, ya
sea “porque ella no esta en sintonia con los patrones morales del
censor, 0 porgue se considera que el interés publico hace necesario
suprimirla, o por cualquier otra causa”33%,

De lo anotado, se puede afirmar que la ratio de la censura
previa es unicamente controlar y, en consecuencia, impedir que
ideas e informaciones contrarias y criticas a la gestion
administrativa, o peligrosas, a criterio del censor, sean difundidas a

334 CEA EGANA, José Luis. “Misioén cautelar...”.

335 |pidem.

3% TOMASSONE, citado por TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p.
563.

337 Cfr. sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 31 de mayo de 1993
(considerando 7), confirmada por la Corte Suprema, el 15 de junio de 1993, citada por
FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion, censura previa y
proteccion preventiva de los derechos fundamentales”. [Consultado el 20-02-2016].
Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/Libertad%20de%20expresi%
C3%B3n/Libertad-de-expresion-censura-previa-y-proteccion.pdf>.

38 Cfr. FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, citado por HUERTA GUERRERO, Luis
Alberto. La libertad de expresion..., ob. cit., p. 81.




la sociedad. Su movil no es la tutela de derechos fundamentales que
puedan encontrarse amenazados o ya lesionados por la emision de
informaciones®®. De ahi que, la finalidad de su prohibicion sea
“evitar que el poder politico pueda intervenir para callar a un medio
de comunicacién critico con su actuacion y que como tal le resulte
incomodo™*; evitar, en efecto, que el Estado “diri[ja] la linea
informativa y d[é] contenido a los mensajes comunicativos que
puedan transmitirse por los medios de comunicacion”3#!. Se trata,

pues, de una medida ilegitima por la finalidad perseguida.
B. Otros drganos administrativos como censores

Dentro de esta discusion, la Corte Interamericana considera
que cualquier 6rgano del Estado puede efectuar censura previa pues
sostiene que las libertades comunicativas no pueden estar sujetas a
ninguna medida preventiva, pudiendo ser ésta de caracter
administrativo, legislativo o judicial. Asi, por ejemplo, considerd
que el Estado Chileno habia violado el articulo 13° de la
Convencién porque el Poder Judicial habia prohibido la difusion de
la pelicula “La Ultima Tentaciéon de Cristo”3*2. Por su parte, el
constitucional espafiol incluye al Poder Legislativo como posible
censor, pues en amparo de la reserva de ley en materia de derechos
humanos, el legislador “[puede] tener la tentacion de someter [el]
ejercicio y disfrute [de las libertades comunicativas] a cualesquiera
autorizaciones”*3, Para el Tribunal Constitucional peruano,
ademés del Poder Ejecutivo, el Poder Judicial puede efectuar
censura previa pues sefialé que una orden judicial que resuelva
impedir que se sigan difundiendo hechos noticiosos resulta

339 Cfr. CEA EGANA, José Luis. “Mision cautelar...”.

30 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, ob. cit., p. 130.

1 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Control judicial previo del discurso”. En
Repositorio Institucional de la Universidad de Piura, Pirhua, abril 2006, p. 6.

342 Cfr. Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, citado, parrafo 71. Asf,
sefiald que “todo acto u omisién, imputable al Estado [que pueda generarse por
cualquier poder u érgano de éste], en violacion de las normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En
el presente caso ésta se generd en virtud de que el articulo 19 nimero 12 de la
Constitucién establece la censura previa en la produccion cinematogréafica y, por lo
tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”. Cfr. parrafo
72.

343 STC 187/1999, de 25 de octubre, F.J. 5.



incompatible con el mandato constitucional que prohibe que se
pueda establecer, al ejercicio de la libertad de informacion y
expresion, censura o impedimento alguno®**. Luego ha modulado
esta postura, pero ésta era su posicion inicial y reiterada.

C. El poder econdmico como censor

A pesar de que la censura, en estricto, se encuentra
identificada con una actividad propiamente gubernativa, la practica
demuestra que un poder distinto al gubernamental efectia o podria
efectuar actividad censora®®. En ese sentido, las posiciones en
doctrina apuntan a confirmar que los grupos de poder econémico
son también una especie de censor. Asi, EGUIGUREN PRAELI
sostiene, por ejemplo, que “cabe plantearse la posibilidad de que [la
censura previa] pueda producirse por obra de personas particulares
dotadas de poder o autoridad al interior de corporaciones privadas,
sea los propietarios o directivos de un medio de comunicacion, en
perjuicio de sus periodistas o del publico usuario”3*®. Aunque esta
situaciéon puede ser posible, ya advirtié el constitucional espafiol
que, por ejemplo, el derecho de veto del director de un peridédico
sobre el contenido de una informacion a difundirse no constituye
censura previa®*’. Asi, “el derecho de veto que al director concede
el art. 37 de la Ley de Prensa e Imprenta de 18 de marzo de 1966
no puede ser identificado con el concepto de censura previa [...].
Tampoco lo es la autodisciplina del editor cuya funcidn consiste en
elegir el texto que se propone publicar, asumiendo asi los efectos
positivos o0 negativos, favorables o desfavorables de esa opcion

344 Cfr. EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 15.

35 Y esto no resulta extrafio, pues, como sefiala Saavedra Ldpez, la historia de la
libertad de prensa puede ser definida también como una historia de sumision al poder
econémico. Vemos, por ejemplo, que la clase burguesa, inicialmente propietaria de los
diarios, tenian una linea de informacion que no era diversa sino que servia a los
intereses de los burgueses: las ideas dominantes eran pues las de esta clase econémica.
Incluso cuando en el siglo X1X ya no identificamos a la libertad de expresion como una
libertad de clase, regresamos al ejercicio de la libertad de expresién s6lo para quienes
disponian de grandes capitales para mantener un periddico, consecuentemente sélo
“podra expresarse aquello que sea funcional para el mantenimiento del sistema
econdmico y publicitario”. Cfr. SAAVEDRA LOPEZ, Modesto. La libertad de
expresion..., ob. cit., ps. 77-82.

346 EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. La libertad de expresion..., ob. cit., p. 69.
347 También Cfr. STC 171/1990, citada, F.J. 3.



como puedan ser el riesgo economico y la responsabilidad
juridica™*8, Asimismo, “[I]a presion de ciudadanos o grupos de
ellos para impedir [una] difusién, aunque consiga obtener el mismo
resultado, puede llegar a ser una intromision en un derecho ajeno,
con relevancia penal en mas de un caso y desde mas de un aspecto,
pero no "censura" en el sentido que le da la Constitucion™%,

D. Los prestadores de internet como censores

Por ultimo, dirigiendo la discusion en el ambito digital,
GARCIA MORALES, considera que “otros” censores de los
derechos comunicativos son los prestadores de internet que son
aquellos que “alojan y difunden contenidos de terceros” en la web,
pues al ser responsables civilmente por el contenido ilicito,
difundido en esta plataforma, se les incita tacitamente, para quedar
libre de responsabilidad, la labor de realizar una especie de control
privado. En efecto, la autora considera que “el propio ordenamiento
esta[ria] promoviendo que el prestador pueda verse abocado a
realizar controles de contenidos justamente para evitar problemas
legales derivados del contenido ilicito elaborado por otro™3°. Sin
animo de extender la discusion sobre el elemento subjetivo de la
censura previa, en el presente trabajo nos circunscribiremos al
analisis del Poder Judicial o Tribunal Constitucional como posibles
sujetos censores.

348 STC 176/1995, de 11 de diciembre, F.J. 6.

349 |bidem. En la misma sentencia, el Tribunal espafiol excluye también la “autocensura”
utilizada en algunos sectores para regular la propia actividad y establecer
corporativamente ciertos limites.

30 GARCIA MORALES, Maria Jestis. “La prohibicion...”. No obstante, el Tribunal
Supremo espafiol ha descartado que un régimen de responsabilidad como el descrito
constituya censura previa. Confréntese la jurisprudencia citada por la autora. Véase,
también, en la obra un analisis de los sistemas de filtrado y bloqueo de contenidos
“ilicitos”.



I11. Clausula de prohibicion de censura previa como garantia de las
libertades de expresion e informacion

1. Origen histérico de la prohibicion de la censura previa

La critica que John Milton plasmé en su obra Aeropagitica
(Inglaterra, 1644) contra el sistema de censura de su época, constituyo el
primer hecho aislado en defensa de la libertad de expresion en el siglo
XVII. Esta lucha fue motivada por el restablecimiento, en Inglaterra, del
sistema de control por parte del gobierno de todo lo que fuera publicado,
a través, del otorgamiento de permisos a determinadas compafiias que
podian imprimir. A pesar de la ya abolida Star Chamber, que significo un
sistema de licencias parecido, se configuré un nuevo sistema que atendia
a intereses econdmicos, religiosos y politicos®?.

Ya en el siglo XVIII, a la reivindicacion de las libertades politicas
reprimidas por el poder constituido, se sumo la lucha contra las medidas
restrictivas de la libertad de expresion, impuestas por el poder politico y
religioso, entre ellas, el sistema de licencia®?. En este siglo ya podemos
notar los frutos de esas luchas en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, y en la Constitucion de Estados
Unidos de 1776%%. Estos textos fueron influenciados por el pensamiento
de BLACKSTONE que concebia la prohibicién de la censura previa
como garantia de la libertad de expresion. Asi, en su famoso
Commentaries on the Laws of England (1765-1769) sostuvo el autor que
“[1]a libertad de prensa es en verdad esencial a la naturaleza de un estado
libre; pero ello consiste en no aplicar previa censura a las publicaciones,
y no en la libertad de censurar por cuestiones criminales cuando han sido
publicadas. Todo hombre libre tiene un indudable derecho de exponer los
sentimientos que le plazca ante el publico; prohibirle esto, es destruir la
libertad de la prensa, pero si lo que publica es impropio, malicioso o

%1 Cfr. BERTONI, Eduardo Andrés. Libertad de expresion en el estado de derecho:
doctrina y jurisprudencia nacional, extranjera e internacional, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2000, ps. 33-36.

%2 Cfr, SAAVEDRA LOPEZ, Modesto. La libertad de expresion..., ob. cit., ps. 59-61.
33 |dem, p. 61. Nos comenta el autor que las medidas liberalizadores en garantia de la
libertad de expresion tuvieron avances dispares en los diferentes paises. Si bien los
textos internacionales y constitucionales iniciaron este camino de reivindicacion,
Inglaterra, por ejemplo, padeci6é una situacion particular. Los periddicos ingleses que
operaban bajo un sistema de licencia estatal abolido en 1695, se encontraban sometidos
aln a controles econémicos y restricciones para publicar. Cfr. Idem, p. 78.



ilegal, ¢l debe soportar las consecuencias de su temeridad”®*. Es
justificable que el autor haya entendido que la proteccion de la libertad
de expresion se traducia en la supresion de este sistema de licencia
previa, pues en su época, las publicaciones conocieron esta forma de
restriccion®®. Se gesto, pues, en la Inglaterra dieciochesca la prior
restraint doctrine, que se le atribuye el siguiente significado: “la tinica
regulacion juridica legitima de los medios de comunicacion es un sistema
de responsabilidad ex post facto, que no evite el abuso cometido a través
de la prensa, sino que lo sancione una vez ocurrido”*%,

2. Fundamento de la prohibicion de la censura previa

Entendida la censura previa como una medida de clara naturaleza
administrativa que consiste en someter a control previo los mensajes
comunicativos que se quieran difundir, siempre bajo criterios arbitrarios
de evaluacién del sujeto censor, de manera que Si nho se otorga
autorizacion, la difusion deviene en ilegitima y sujeta a sanciones;
entendida asi la figura, en su sentido estricto, podemos decir que la
prohibicion “prev[iene] que el poder publico pierda su debida neutralidad
respecto del proceso de comunicacion publica libre garantizado
constitucionalmente”®’, garantiza el ejercicio de un derecho que se
reconoce libre y, por tanto, la publicacién de lo que se quiere comunicar
se garantiza libre de las restricciones de un censor, que impone sanciones
al mensaje no autorizado. La clausula de interdiccion reposa, pues, en
garantizar la libertad que posee toda persona humana de difundir, por
cualquier medio, lo que piensa y cree, de criticar y recibir pluralidad de
informacién para su intercambio, en definitiva, garantizar el proceso
comunicativo que se reconoce libre. Se ha dicho también que la censura
previa acaba con la responsabilidad pues “para hablar de responsabilidad
hay que ser libre y gozar de la iniciativa para publicar”3%,

Para la Corte Interamericana la clausula de prohibicion garantiza
las dos dimensiones que reconoce a la libertad de expresion, es decir,
protege simultaneamente el derecho de cada persona a expresar y

84 BLACKSTONE, William, Commentaries, traduccion de Bertoni. Cfr. BERTONI,
Eduardo Andrés. Libertad de expresion..., ob. cit., p. 38.

355 1bidem.

%6 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 1.

357 STC 187/1999, citada, F.J. 5.

3% TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 564.



difundir el propio pensamiento y las informaciones —dimension
individual- asi como el derecho de todos a conocer y recibir noticias y
opiniones, a intercambiar ideas e informaciones —dimension colectiva®*°—
, toda vez que “cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion
de un individuo, no sélo es el derecho de ese individuo el que esta siendo
violado, sino también el derecho de todos a "recibir" informaciones e
ideas”3®°. El objeto, pues, de la clausula es “proteger y fomentar el acceso
a informacion, a las ideas y expresiones artisticas de toda indole y
fortalecer la democracia pluralista36?,

Asimismo, el fundamento historico de la interdiccion de censura
previa encuentra ain vigencia. Como lo habiamos explicado, el sistema
de licencias —forma en que inicialmente fue entendida la censura previa—
se estableci6 como politica de estado para reprimir toda critica al
gobierno y cualquier forma de pensamiento distinto por considerarlo
peligroso para la sociedad; la finalidad de los gobernantes era tener
control sobre lo que sus ciudadanos pensaban y creian, de ahi que los
criterios del examen previo fueran arbitrarios y sus decisiones
inmotivadas. Se reconocié en la censura previa un mecanismo eficaz
contra la expresion libre®®2, Si hablamos de origenes historicos, no
podiamos dejar de mencionar a Blackstone, pionero en considerar a la
clausula de prohibicién de censura previa como garantia de libertad de
expresion. El autor considerd que “[s]ujetar la prensa al poder restrictivo
de quien otorgue licencias [...] es someter toda libertad de opinién a los
prejuicios de un hombre, y convertirlo en juez arbitrario e infalible de
todos los puntos controvertidos en el saber, la religion, y el gobierno™3®,

El fundamento, por tanto, de la clausula de prohibicion de censura
previa se reconoce doble. Por un lado, se constituye en garantia necesaria
para el desarrollo de la Persona. Si el reconocimiento de los derechos
comunicativos significaba reconocer como “bien humano la existencia de
un ambito de libertad en el cual la persona transmit[a] sus pensamientos,
ideas, sentimientos, su experiencia de vida [de manera que] [s]i se
desconoce este espacio de libertad, se esta truncando el

39 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, citado, parrafo 68.
360 Corte IDH, Opinidn consultiva OC-5/85, citada, parrafo 50.

361 Corte IDH, Caso Olmedo Bustos vs. Chile, citado, parrafo 61.b.
362 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 564.

363 Cita de BLACKSTONE. Idem, p. 491.



perfeccionamiento y desarrollo del hombre”®%*; mas atn supondria un
trato indigno del hombre si el ejercicio de este derecho, reconocido libre,
es sometido a restricciones de un censor que, bajo examen y criterios
arbitrarios, considera ilegitima la difusion de determinado contenido.
Podemos afirmar que, cuando consideramos a la Persona como el unico
absoluto existente y reconocido, y por tanto, fin en si misma,
comprendemos que todo lo demas debera ser entendido en funcion de ese
caracter®®, y por eso, toda figura juridica relativa a libertades y derechos
fundamentales justificard su existencia en la medida que favorece la
plena realizacion de la persona. Por otro lado, y sobre todo, la clausula de
prohibicion se constituye en garantia del fortalecimiento del sistema
democrético en tanto permite que la informacion de relevancia publica
sea difundida libremente, sin estar sometida a controles arbitrarios, que
imposibilitarian su conocimiento y difusion por, justamente, estar
referidos a temas de forma de gobierno o ejercicio del poder. Unas
libertades comunicativas ejercidas sin controles administrativos permite
la formacion racional y libre de la opinidn publica, y participacion de los
ciudadanos en cuestiones de relevancia para su comunidad.

En otro orden de ideas, resulta relevante el planteamiento de
algunos autores®®® que ven necesario una redefinicion de la prohibicion
de censura previa. Sostienen que el origen histérico de la prohibicion del
instituto, ligado a un &mbito meramente escritural e impreso, no fue
pensado para un medio tan contemporaneo como lo es la era digital. En
la medida que este medio tiene una dinamica particular de produccion y
difusion de contenidos, de agentes, actores y responsabilidades propias,
en un marco de proteccion de la libertad de expresion, obligan a pensar
sobre una regulacion singular para esta “nueva” forma de difusion de
informacion. Asi, se cree que “[e]n internet, en nombre de la lucha contra
la pornografia infantil o, de forma creciente, en aras de la propiedad
intelectual, se estan impulsando medidas normativas extraordinariamente
controvertidas en democracias consolidadas que han hecho resurgir el
viejo fantasma de la censura”®®’,

34 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Criterios de delimitacién...”, ob. cit., p. 21.

35 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis F. “La democracia...”, ob. cit., ps. 1 y 16.

36 Entre los autores que constatan nuevos problemas relativos a la garantia de la
libertad de expresion en Internet estin HOFFMANN-RIEM, W., GARCIA MORALES,
Maria Jesus, entre otros.

%7 GARCIA MORALES, Maria Jesus. “La prohibicién...”.



3. La prohibicion de censura previa en el sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos

El articulo 13.2° de la Convencion americana reconoce que el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion “no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores”. Prescribe en el
articulo 13.4° lo que parece ser la Unica excepcion a la clausula de
prohibicion, que es la referida a los espectaculos publicos y que estard
sometida a censura previa “con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”. Que el
inciso 4° contenga la Unica excepcion a la interdiccion, indica —a decir de
la Comision Interamericana— la importancia que los autores de la
Convencidn asignaron a la necesidad de expresar y recibir cualquier clase
de informacion, pensamientos, opiniones e ideas®®®. Sobre el sentido de
esta excepcion recogida en el articulo 13.4° algun autor ha dicho que
supone que las autoridades estatales podran realizar una calificacion
previa de la pelicula, obra o programa televiso, como apto 0 no apto para
menores, pero “en ningun caso podran sugerir ni imponer cortes o
modificaciones bajo el pretexto de la mencionada excepcion”36°.

Conviene mencionar que en el ambito internacional de proteccion
de derechos humanos la clausula de interdiccion de censura previa es
exclusiva de la Convencién Americana pues no la contienen, ni el
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Los articulos 10° del Convenio Europeo®”® y 19° del Pacto®™?,

368 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso Martorell vs. Chile, Informe
N° 11/96, del 3 de mayo de 1996, parrafo 56. En este Informe, la Comision
Interamericana resolvié un caso de censura previa en virtud de una orden judicial que
prohibié temporalmente el ingreso, distribucion y circulacion en Chile del libro
“Impunidad Diplomatica”. Se trata de la Gnica excepcion porque el inciso 5°, que prohibe
“toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso” que incite a la violencia, solo esta sujeto a responsabilidades ulteriores. Cfr.
Idem, parrafo 61.9.

369 Cfr. EKMEKIJIAN, Miguel, citado por SCIOCIOLI, Sebastian. “Articulo 13. Libertad
de pensamiento y de expresion”, en ALONSO REGUEIRA, Enrique (Coord.). La
Convencion de Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino, 2013.
[Consultado el 20-02-2016]. Disponible en: <http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/
libros/ind-alonso-regueira.php>.

370 Inciso 2°: “El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones,
previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,




con una redaccion semejante, permiten restricciones —previas o0
posteriores— al derecho a la libertad de expresion, siempre que éstas se
encuentren fijadas por ley y sean necesarias para el respeto de los
derechos de los demas, la proteccion de la seguridad nacional, orden
publico, salud y moral publicas; pero ninguno de los dos textos disponen
una prohibicion ni expresa ni tacita de censura previa —como lo
demuestra la jurisprudencia de la Corte Europea®’?—. Asi, estima la Corte
Interamericana, que el hecho que la Convencion americana contenga
dicha clausula de prohibicion “demuestra claramente que las garantias de
la libertad de expresion contenidas en la Convencién Americana fueron
disefiadas para ser las mas generosas y para reducir al minimum las
restricciones a la libre circulacion de las ideas™3",

para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de
la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

371 Inciso 2°: “El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia
deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b)
La proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.
372 La Corte Europea en su jurisprudencia nunca ha invocado una disposicion similar a
la clausula de prohibicion, pues considera legitimas las interdicciones a la publicacion
que, con caracter previo, haya dictado la judicatura de un Estado. Asi, véase el caso
Sunday Times vs. Reino Unido (1979), en que el Estado inglés prohibi6 al periédico
britanico publicar un articulo referido al caso “los nifios de Talidomida” debido a que la
publicacién podia entorpecer las condiciones del acuerdo que la empresa Distillers,
causante del dafio, mantenia con las victimas. Si bien la Corte Europea consider6
ilegitima la medida de prohibicion ordenada por el Estado, no alegdé clausula de
prohibicién sino desproporcionalidad de la medida por el fin legitimo alegado en virtud
del articulo 10.2° de la Convencion Europea. Asimismo, véase Wingrove vs. Reino
Unido (1996), en que el actor reclamaba por la prohibicién de su pelicula ordenada por
los tribunales nacionales. La Corte Europea no considerd el presente caso como uno de
censura previa sino que alegando el articulo 10.2° de la Convencion sefial6 que el
derecho de los otros “se corresponde con el fin legitimo que dice defender la ley de
blasfemia, asi como es consistente con el derecho a la libertad religiosa prevista en el
articulo 9”. Ambos casos fueron tomados de LORETI, Damiin. “Tensiones de la
libertad de expresion y proteccion contra la discriminacion: la incidencia de las
regulaciones sobre censura previa y el debate sobre el rol del Estado”. [Consultado el
20-02-2016]. Disponible en: <http://www.unsam.edu.ar/ciep/wp-content/uploads/
pdf/damian_loreti.pdf>.

373 Corte IDH, Opinidn consultiva OC-5/85, citada, parrafo 50.




Explicado lo anterior, corresponde preguntarse sobre el sentido que
la Convencion americana y la Corte Interamericana®’®, interpretandola,
atribuyen a esta clausula; dicha prohibicion ¢la hace méas generosa como
garantia de la vigencia de la libertad de expresion? Para resolver este
aspecto sera de utilidad recurrir a la Opinion consultiva sobre la
colegiacion de periodistas en que la Corte Interamericana reconocid que
la prohibicion de la censura previa sera operativa incluso si se trata
supuestamente de prevenir un abuso eventual de la libertad de expresion,
reconociendo asi que “toda medida preventiva significa, inevitablemente,
el menoscabo de la libertad garantizada por la Convencion™ "
Completan el significado de la clausula, la exigencia de un sistema de
responsabilidades ulteriores para quien abuse del ejercicio de la libertad
de expresion; el abuso, por tanto, del ejercicio de la libertad de expresion
no puede ser objeto de medidas de control preventivo —en proteccion, por
ejemplo, de otros derechos fundamentales— sino de responsabilidades
posteriores sujetas a exigencias materiales y formales®’®. Esto quiere
decir, que para la Corte Interamericana el ejercicio de la libertad de
expresion puede conllevar la lesion de otros derechos fundamentales,
esto es, que el titular de los derechos vulnerados sélo puede reclamar
reparacion por la violacién acontecida, que, en efecto, no repara y no
satisface su pretension de proteger la vigencia de sus derechos ejercidos
regularmente. En definitiva, para la Corte, la libertad de expresion sélo es
generadora de responsabilidad a posteriori.

La Corte Interamericana ha resuelto, hasta ahora, dos casos en
materia de censura previa. El primero, es el caso Olmedo Bustos y otros
vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001, en el que el Estado chileno —
La Corte Suprema de Chile— prohibi6 en el pais la exhibicion de la

874 Un caso relevante a considerar no fue atendido por la Corte sino por la Comisién
Interamericana. Se trata del caso Martorell vs. Chile, en que la Corte Suprema chilena
prohibié la internacion y comercializacion en Chile del libro “Impunidad Diplomatica”
por atentar contra el derecho a la intimidad del Sr. Luksic, y que la Comision considerd
un acto de censura previa. La Comisién, considerando que el derecho a la intimidad
vulnerado puede ser reparado mediante recursos posteriores y que las Unicas
restricciones legitimas a la libertad de expresién son las responsabilidades ulteriores,
ordend el levantamiento de la medida de prohibicién por considerarla violatoria del
articulo 13° de la Convencion americana. Asimismo alegd conflicto de los derechos
contenidos en los articulos 11° y 13° de la Convencion, cuya solucion se haria
recurriendo a lo dispuesto por el art. 13. (Cfr. parrafo 75).

875 Corte IDH, Opinidn consultiva OC-5/85, citada, parrafo 38.

376 |dem, parrafo 39.



pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”. Chile tenia establecido
constitucionalmente un ‘“sistema de censura para la exhibicion y
publicidad de la produccidon cinematografica” para lo cual fundé un
Consejo de Calificacion Cinematogréafica. Dicho Consejo rechazd la
exhibicion de la pelicula y al recalificarla, la autorizd para mayores de 18
afios; decision que en sede judicial, fue dejada sin efecto, es decir, su
exhibicion fue prohibida. Para la Corte Interamericana, el Estado chileno
viol6 el articulo 13° de la Convencion americana, pues el ejercicio de la
libertad de expresion no puede estar sujeto a censura previa y, en este
sentido, la Constitucion chilena tiene una disposicion contraria a la
Convencidn. Sobre el fondo de la sentencia, creemos que la Corte acierta
cuando afirma que el Estado chileno viol6 la libertad de expresion pues
el Poder Judicial no tuvo que prohibir la pelicula, pero —a nuestro
entender— no porque haya cometido censura previa —y de ahi que no
estemos de acuerdo con sus fundamentos— sino por falta de
fundamentacion de la medida judicial de prohibicion, aspecto importante
cuando hablamos de sociedades democraticas. EI Poder Judicial no alega
violacion de ningun derecho fundamental o bien juridico protegido, s6lo
sefiala que se busca proteger las creencias de los demas sobre la imagen
de Jesucristo.

El segundo, es el caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22
de noviembre de 2005, en el que la justicia militar prohibi6é en Chile la
publicacion del libro “Etica y Servicios de Inteligencia” escrito por
Palamara, ingeniero naval mecanico en retiro, libro “en el [que se]
abordaba aspectos relacionados con la inteligencia militar y la necesidad
de adecuarla a ciertos parametros éticos”®’’. La Corte Interamericana
resolvio que el Estado chileno habia violado la libertad de expresion del
Sr. Palamara por los actos de censura previa y la incompatibilidad de la
legislacion penal con la libertad de expresion. Sobre el fondo de la
sentencia, no podemos sino estar de acuerdo con el analisis de la Corte,
pues, en efecto, se tratd de una violacion a la libertad de expresion del Sr.
Palamara, ya que el contenido del libro —juicios de valor, opiniones— no
suponia la vulneracion del bien juridico, seguridad y defensa nacional,
alegada. El peritaje solicitado por el Fiscal Naval concluy6 que el libro
escrito “no vulnera[ba] la reserva y la seguridad de la Armada de
Chile™®’8, y en la ampliacion, los mismos peritos expresaron que “la

877 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, citado, parrafo 2.
378 |dem, parrafo 75.



informacidn que contiene el libro puede obtenerse de fuentes abiertas y
que queda[ba] implicito que [la] formacion [del sefior Palamara Iribarne]
como especialista en inteligencia [...] es lo que lo capacita[ba a] escribir
sobre el tema]”®’®, La prohibicion de publicar el libro no fue sino una
medida ilegitima del Juez Naval.

No obstante la correcta solucion a que arriba la Corte
Interamericana, la fundamentacion que emplea —que no consideramos
correcta— lleva a sostener que para el 6rgano internacional, la clausula de
prohibicion incluye también las interdicciones judiciales. En la medida
que toda restriccion previa, toda medida preventiva implica el menoscabo
de las libertades comunicativas, la clausula de prohibicion tiene un
alcance amplio. Cuando la Corte Interamericana sostiene que dicha
clausula se constituye en garantia de la libertad de expresion, pensada
para ser la mas generosa en comparacion con otros textos internacionales
que no tienen una disposicion similar, reconoce a nuestro parecer un
ejercicio absoluto de las libertades comunicativas, pues admite abusos en
el ejercicio y violaciones de otros derechos fundamentales. Sus
declaraciones se entienden en el sentido expuesto. A igual conclusion
Ilegaremos si analizamos el asunto desde el medio alternativo de
“restriccion” que son las responsabilidades ulteriores. Si el discurso
expresivo o informativo es objeto de responsabilidades penales y/o
civiles es porque su emision fue un acto ilegitimo —es decir, no debid
nunca producirse— y en ese sentido, la sancion no constituye una
“restriccion” de las libertades informativas. Hace falta una interpretacion
hermenéutica de las disposiciones de la Convencién americana para
encontrar el verdadero sentido de la clausula de interdiccion que
reconoce. El reconocimiento de la Convencién americana como
instrumento internacional de mayor proteccion a los derechos humanos
no puede admitir tal interpretacion.

Como habiamos anotado, ante la clausula de prohibicién de censura
previa se reconocen a las responsabilidades ulteriores como restricciones
legitimas de la libertad de expresion. Para que tal responsabilidad pueda
establecerse validamente resulta necesario, en virtud del articulo 13.2° de
la Convencion americana, que dichas responsabilidades estén
expresamente fijadas por la ley —que supone que las causales de
responsabilidad estén previamente establecidas y definidas, de forma

379 |hidem.



expresa y taxativa por ley®¥— y sean necesarias para asegurar el respeto a
los derechos o a la reputacién de los demaés, la proteccién de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas®®!. Es decir, se
exige que las restricciones persigan fines legitimos®? y que estos fines
legitimos “no pueda[n] alcanzarse razonablemente por otro medio menos
restrictivo de un derecho protegido por la Convencion”3® En ese
sentido, “la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en
la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion’384,

La Comision Interamericana se pronuncid por primera vez respecto
a la correcta aplicacion del principio de responsabilidades ulteriores en el
caso Verbitsky vs. Argentina, en el que la justicia militar procesd a
Verbitsky por el delito de desacato debido a la publicacién de una
columna en un diario en la que calificaba de “asqueroso” a un Ministro
de la Corte Suprema Argentina®®. Aunque el caso termind con una
solucién amistosa, la Comision emitié un Informe en el que denunciaba
que en el derecho argentino la figura penal del desacato —que castiga la
expresion ofensiva contra funcionarios publicos— como responsabilidad
ulterior, era incompatible con la Convencién americana. Sostuvo que, el
delito permitia el “abuso, como medida para acallar ideas y opiniones
impopulares, con lo cual se restringe un debate que es fundamental para
el funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas™®, y en ese
sentido, “la amenaza de responsabilidad penal por deshonrar la
reputacion de un funcionario puablico [...] puede utilizarse como método

380 Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-5/85, citada, parrafo 39.

381 Articulo 13.2° de la Convencidn americana de Derechos Humanos.

32 Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-5/85, citada, parrafo 39.

33 |dem, parrafo 79. También Cfr. Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
citado, parrafo 85. La Corte Europea, en cambio, ha interpretado el término
“restricciones necesarias” del articulo 10.2° de la Convencion Europea en el sentido de
“existencia de una necesidad social imperiosa”, no siendo suficiente demostrar que sea
Gtil, razonable u oportuna, sino, que estén destinadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, parrafo 46.

384 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, citado, parrafo 85.

385 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso Horacio Verhitsky vs.
Argentina, Informe N° 22/94, del 20 de septiembre de 1994, (Solucion amistosa).

36 Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Consultado el 20-02-2016, en la pagina web de
Organizacioén de Estados Americanos.



para suprimir la critica y los adversarios politicos”*®’. Por todo ello la
accion penal se constituia en una restriccion ilegitima de la libertad de
expresion. Sefald, asimismo, que existen mecanismos de defensa menos
restrictivos que pueden emplear los funcionarios publicos frente a
ataques contra su honor, como las acciones civiles por difamacion y
calumnia. Por eso, sostiene que el inciso 2° del articulo 13° debe ser
interpretado conjuntamente con el inciso 3° pues no toda restriccion, en
este caso posterior, de la libertad de expresion goza de legitimidad.

Sobre el modo en que la Corte Interamericana ha interpretado el
articulo 13.2° de la Convencién americana, relativo a la censura previa y
responsabilidades ulteriores, y su incidencia en el Perd, corresponde decir
algo. Los tratados internacionales sobre derechos humanos, no soélo
forman parte del ordenamiento juridico nacional —en virtud del articulo
55° de la Constitucion— sino que la interpretacion que de ellos se realice
ha de ser tomada en cuenta por los poderes politicos en el ejercicio
hermenéutico de determinacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion peruana®®®. La Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion manifiesta el valor que
la jurisprudencia de los 6rganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos tiene para la comprension del &mbito protegido por
los derechos fundamentales reconocidos. Asi, si bien tiene dicho el Alto
Tribunal peruano que en virtud de la CDFyT, la interpretacion conforme
a los tratados sobre derechos humanos significa “una adhesion a la
interpretacion que, de los mismos, hayan realizado los &rganos
supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al ser humano
y, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, guardian ultimo de los derechos en la Region™®° en el
presente caso, sobre la interpretacion del articulo 13.2° de la Convencidn
americana, se ha de decir que su interpretacion no ha de ser seguida por
la judicatura nacional. La justificacion de que la interpretacion, que los
6rganos de proteccion de los derechos humanos realicen sobre
instrumentos internacionales, sea vinculante para el Estado peruano,
radica en que la norma internacional protege mas y mejor a la persona
humana y sus derechos humanos, de manera que, si el Derecho interno
los protege mas y mejor, no se ha de acudir a aquélla. Es decir, si este

387 |hidem.
388 Cfr. EXP. N° 02730-2006-AA/TC, de 21 de julio de 2006, F.J. 9.
389 Cfr. EXP. N° 0217-2002-HC/TC, de 17 de abril de 2002, F.J. 2.



estandar de proteccion alto se encuentra en la interpretacion de un 6rgano
internacional, el Per( estara vinculado a ella. Este no parece ser el caso —
a nuestro entender— respecto de la interpretacion que se realiza del
concepto de censura previa y su clausula de prohibicién, porque conlleva
a violaciones de derechos fundamentales, y que infelizmente, han sido
sequidas por la judicatura nacional®®.

4.  La prohibicion de la censura previa en el ordenamiento
juridico peruano

A. Un significado constitucional

Histéricamente, la primera disposicion constitucional peruana
en prohibir la censura previa fue el articulo 143° de la Carta Magna
de 1826, que en el titulo XI “De las garantias”, prescribia que
“[t]odos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por
escrito, y publicarlos por medio de la imprenta sin censura previa;
pero bajo la responsabilidad que la ley determine”. Esta
Constitucidn, de tan solo dos meses de vigencia, fue derogada, y la
Constitucion de 1823, que no contenia la clausula de prohibicion,
recobré parcialmente su vigencia®!. A pesar de ello, todas las
Constituciones que le sucedieron, salvo la de 1933, bajo el
gobierno de Luis Sanchez Cerro, recogieron tal prohibicion®®. Por
otro lado, a nivel infra constitucional, y dentro de nuestra vida
republicana, la primera ley en materia de libertad de expresion
sobre censura previa, fue el Decreto Protectoral sobre la libertad de
imprenta, del 13 de octubre de 1821, que en su articulo 1°

390 Véase, por ejemplo, EXP. N° 0905-2001-AA/TC, EXP. N° 2262-2004-HC/TC y
EXP. N° 2440-2007-HC/TC.

391 Sobre la vigencia de las Constituciones peruanas. Cfr. HAKANSSON NIETO,
Carlos. Curso de Derecho..., ob. cit. ps. 34-35. La Constitucion de 1823, la primera de
nuestra vida republicana en recoger materia de libertad de expresién, no recoge
disposicién alguna sobre censura previa. Asi, prescribe en el capitulo V “Garantias
Constitucionales”, articulo 193°, inciso 6 que “Sin embargo de estar consignados los
derechos sociales e individuales de los peruanos en la organizacién de esta ley
fundamental se declaran inviolables: [...] La libertad de imprenta en conformidad de la
ley que la arregle”.

392 Asi, la Constitucion de 1828 lo hizo en el articulo 153°, la de 1834 en el articulo
1470, la de 1839 en el articulo 156°, la de 1856 en el articulo 20°, la de 1860 en el
articulo 21°, la de 1867 en el articulo 20°, la de 1920 en el articulo 34°, y la de 1979 en
el articulo 2°, inciso 4.



reconocia que todo individuo puede “publicar libremente sus
pensamientos sobre cualquier materia, sin estar sujeto a ninguna
previa, aprobacion y revision”3%. La Constitucion vigente reconoce
también expresamente la clausula de prohibicion de censura previa
en el articulo 2.4° que prescribe que toda persona tiene derecho a
las libertades de expresion e informacion “sin previa autorizacion
ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de

29

ley”.

Teniendo en cuenta la formula normativa del articulo 2.4° y
el concepto de censura previa anotado, una pregunta valida que
surge es: ¢(qué sentido atribuye el Maximo intérprete de la
Constitucion peruana a esta clausula de interdiccion de censura
previa? Al respecto, ha escrito el Alto Tribunal peruano que “[l]a
norma constitucional es lo suficientemente clara e inequivoca: se
encuentra proscrito todo tipo de censura previa al contenido de un
discurso™®¥; y es que, el significado que se reconoce a las
libertades de informacion y expresion en una sociedad democréatica
“impide que cualesquiera sean las circunstancias, éstas se
encuentren sujetas a unos limites de caracter preventivo, por medio
de los cuales pueda impedirse el ejercicio de tales libertades como
consecuencia del dictado de un mandato judicial de prohibicion™3®,
De tal manera que se vaciaria de contenido a la clausula
constitucional si se impide, por ejemplo, que un medio de
comunicacion social cualquiera sea su naturaleza propale
informacion aun cuando ésta se considere lesiva®®.

3% Cfr. HUERTA GUERRRO, Luis Alberto. La libertad de expresion..., ob. cit. ps.
115-116. No obstante la prohibicién constitucional de la censura previa, Perla Anaya
nos recuerda que el Reglamento de Teatros del 28 de marzo de 1898 incorpora la
censura al espectaculo publico. Asi en su articulo 15 prescribid que “la censura teatral
tiene por objeto cuidar que en los dramas y obras escénicas que se exhiben en los teatros
no se falte el respeto que merecen las instituciones del Estado, la moral y buenas
costumbres, el orden social constituido, personas y familias determinadas. Cfr. PERLA
ANAYA, José. Censura y promocion en el cine, Universidad de Lima, Lima, 1991, ps.
46-47.

394 Cfr. EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 14.

395 EXP. N° 0829-1998-AA/TC, citado, F.J. 2. También Cfr. EXP. N° 2262-2004-
HC/TC, citado, F.J. 15.

3% Cfr. EXP. N° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 15.



La interpretacion descrita no puede sino ser consecuencia de
la significacion que el Alto Tribunal atribuy6 a la censura previa.
En los términos del constitucional peruano, hay que recordar, la
censura previa debe ser comprendida en un sentido amplio, pues
supone toda medida de caracter preventivo —el momento de la
restriccion es relevante— que impida el ejercicio de las libertades
comunicativas®®’. No limita la prohibicion, por tanto, a las medidas
administrativas que supongan un examen Yy que, bajo criterios
arbitrarios, autorizan o impidan la difusion de un discurso, sino que
“el mandato judicial de prohibicion también pertenece al espectro
de la censura previa”3%®. Sin embargo, estas declaraciones que
parecen absolutas y determinantes, son corregidas por el propio
Tribunal y en una misma sentencia. Lo que haria pensar que para el
Maximo intérprete de la Constitucion peruana, conforme a la
interpretacion que ha ido sosteniendo, la prohibicion de censura
previa se dirige conjuntamente a la Administracion Pablica y al
Poder Judicial o Tribunal Constitucional; en un unico caso justifico
una interpretacion contraria que comentaremos a continuacion.

B. Especial referencia a la sentencia recaida en el EXP. N°
2262-2004-HC/TC

Creemos importante hacer particular referencia a la sentencia
contenida en el EXP. N° 2262-2004-HC/TC, de 17 de octubre de
2005, por ser la primera oportunidad en que el Maximo Intérprete
de la Constitucion peruana resolvié un caso sobre la denominada
censura previa judicial, y en el que desarrolla criterios
interpretativos de relevancia para la materia que estudiamos.

Se trata de un Habeas Corpus interpuesto por Carlos Ramirez
de Lama contra la sentencia de la Sala Penal de la Corte Superior

397 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 15. El sentido amplio del instituto debera
ser comprendido en los términos descritos —es decir, toda medida previa-, pues para el
Alto Tribunal no toda restriccion a las libertades comunicativas constituye censura
previa. Asi, por ejemplo, la denegacién de una autorizacion por parte de la Direccion
Regional de Transporte y Comunicaciones, Vivienda y Construccion de Hunuco para
que una radio de Huanuco pueda operar configur6 una restriccion indirecta de la
libertad de expresién pero no un acto de censura previa. Cfr. EXP. N° 1048-2001-
AA/TC, citado.

3% EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 16.



de Justicia de Tumbes que declaré improcedente el habeas corpus
que inicialmente fue interpuesto contra la Resolucion de fecha 3 de
marzo de 2004, emitida por la Sala Penal, que impuso al procesado,
como regla de conducta, la prohibicion de ‘“hacer comentarios
periodisticos, radiales o televisivos sobre hechos del proceso y de
la materia del juzgamiento”. El recurrente alegd vulneracion de sus
derechos a no ser violentado para obtener declaraciones, a ser
asistido por abogado defensor, al debido proceso, entre otros.

En el presente proceso el Tribunal Constitucional discutio
sobre la procedencia del Habeas Corpus —pues no se habia
invocado violacién del derecho a la libertad personal- por
violacion de los derechos comunicativos, que el Tribunal —en
aplicacion del principio iura novit curia— considerd admitir, pues,
en el caso concreto, la violacion de las libertades comunicativas se
encontraba relacionada con el derecho a la libertad personal del
procesado ya que el no cumplimiento del mandato judicial
provocaba la variacion del mandato de comparecencia a uno de
detencion (F.J. 5y 6).

Luego que el Alto Tribunal sefialo que la clausula de
prohibicién de censura previa incluia también al mandato judicial
de prohibicion, afirma, contradiciéndose, que “esta argumentacion
no reconoce facultad preventiva al Poder Judicial”3®, pues, “la
censura o la autocensura no puede ser tan amplia como para negar
el acceso de la judicatura al conocimiento de estos supuestos, méas
aun si el propio ordenamiento juridico prevé formas de proteccion
preventiva, especificamente cuando se trata de derechos
fundamentales™*%.

Asi, el Méaximo intérprete de la Constitucion peruana
considera que “un sentido de unidad y coherencia interna, permite
aseverar que mientras estén en juego bienes juridicos tutelados por
las normas constitucionales, es imprescindible, en un Estado
Democratico de Derecho, que los jueces puedan analizar con un
criterio de conciencia juridicamente amplio la posibilidad de
control de un discurso que resulte perjudicial para la sociedad, en

399 |dem, F.J. 17.
400 hidem.



un caso concreto™!, Respecto a esta declaracion conviene decir
dos cosas*®?, En primer lugar, consideramos correcto que el Alto
Tribunal aplique este criterio hermenéutico —que implica interpretar
los “bienes juridicos tutelados por normas constitucionales” como
parte de un sistema plenamente normativo y no contradictorio—,
para declarar la constitucionalidad del control previo del discurso
llevado a cabo por la judicatura. Y esto, porque solo un ejercicio
hermenéutico de los derechos fundamentales permitird concluir que
las libertades comunicativas no tienen caracter absoluto y que, por
tanto, su vigencia no significa en absoluto permitir vulneraciones
de otros derechos fundamentales o bienes juridicos protegidos.
Sélo una interpretacion sistematica permitird comprender que la
clausula de interdiccion no prohibe que los jueces conozcan
amenazas de vulneracion, ciertas e inminentes, al contenido
esencial de los derechos fundamentales y, por tanto, las supriman.
La censura previa definida desde su finalidad ilegitima perseguida
se dirige a suprimir toda critica que contra el gobierno se dirija, y
controlar el proceso comunicativo que es reconocido libre, pero
nunca proteger los derechos fundamentales y bienes juridicos.

Por otro lado, la expresion bienes juridicos ha de entenderse
referida también a los derechos fundamentales, pues “la invocacion
y salvacion de bienes constitucionales se realiza a través de la
invocacién y salvacion de concretos derechos fundamentales™*%3;
ese es el verdadero sentido de la interpretacion que el Tribunal
invoca. Aunque estas declaraciones serdn objeto de desarrollo
posterior, podemos anticipar diciendo que para el Tribunal peruano
no se podra invocar proscripcion de censura previa para permitir
vulneraciones efectivas de otros derechos fundamentales, como el
honor y la intimidad*®*, en virtud de la interpretacion hermenéutica
que defiende.

En segundo lugar, siguiendo a CASTILLO CORDOVA, no
es asertivo que el Alto Tribunal haga depender esta actividad de
control, de un criterio de conciencia juridicamente amplio de los

401 |dem, F.J. 18. La letra cursiva es afiadida.

402 | a critica que se expone aqui, tiene fundamento en el trabajo de CASTILLO
CORDOVA, Luis. “Control judicial...”.

403 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Control judicial...”, ob. cit., p. 6.

404 1dem, p. 7.



jueces, que lo haran —afiade— “segun el articulo 146°, inciso 1, de la
Constitucién, como parte de (...) su independencia. So6lo estan
sometidos a la Constitucion y la ley”*®. Y resulta incorrecta esta
argumentacion, porque el fundamento del control previo radica en
asegurar la normatividad plena de la Constitucién, esto es, la plena
vigencia de los derechos fundamentales y bienes juridicos
protegidos®®®; esta actividad no encuentra fundamento en la
independencia del juez, porque, el juez es, en efecto, independiente
en su ejercicio jurisdiccional pues somete su actividad a lo
dispuesto por la Constitucion; y la Constitucion reconoce —tanto al
Poder Judicial y al Tribunal Constitucional— el deber de garantizar
la plena vigencia de los derechos fundamentales y demés bienes
juridicos*”’, de manera que “si la Constitucion hubiese prohibido
este control judicial previo, el juez no habria podido realizarlo, sin
que en modo alguno se hubiese afectado su independencia”®, En
ese sentido, el juez efectuara un control previo del discurso, que
constituird una decision proporcional y razonable —es decir, justa—,
si su dictado corresponde a remover una vulneracion o amenaza de
vulneracién de derechos fundamentales o bienes juridicos
protegidos, y su decision esta debidamente fundamentada®®®, sobre
todo, porque supone una intervencion en estas libertades de gran
significado politico. Bajo esta premisa, el constitucional peruano,
no puede exigir que el juez analice con un mero criterio de
conciencia la posibilidad de efectuar un control del discurso
comunicativo, pues, en efecto, “los criterios de conciencia, si SOn
realmente tales, son abiertamente subjetivos y arbitrarios, y
riesgosamente tiranicos en asuntos tan complejos y delicados como
el decidir sobre la vigencia efectiva de un derecho fundamental en
un caso concreto”*°.

En la sentencia que se comenta el Tribunal Constitucional
considero otros fundamentos que por estar relacionados con temas
que seran tratados en la ultima parte del trabajo, consideramos
conveniente dejar el andlisis para aquélla parte.

405 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 18.

406 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Control judicial...”, ob. cit., p. 7.
47 1hidem.

408 |dem, p. 8.

409 1hidem.

410 1hidem.



IV. Sistema de responsabilidades ulteriores

Habiamos anotado que ante la clausula de interdiccion de censura

previa se reconoce un sistema de responsabilidades ulteriores como
medio legitimo de restriccion legitimo de las libertades comunicativas.
Analizaremos brevemente, a continuacion, los mecanismos reconocidos.

1.

Mecanismos reparadores
A.  Accidn civil indemnizatoria

Los derechos fundamentales al honor y a la reputacion,
encuentran tutela en el fuero civil en la reclamacion, al sujeto
ofensor, de la correspondiente indemnizacion por las consecuencias
dafiosas que la difusion del mensaje comunicativo haya producido
en la persona —generalmente, se verifica un dafio moral-. El
sistema interamericano reconoce a las responsabilidades civiles
como medios de proteccion de caracter preferente para la intimidad
y la reputacion por ser menos restrictivos que la aplicacion de
sanciones penales. Asi, “la proteccion a la reputacion debe estar
garantizada solo a través de sanciones civiles, en los casos en que
la persona ofendida sea un funcionario publico o persona publica o
particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de
interés publico”*! y, a través de “leyes que garanticen el derecho
de rectificacion o respuesta”*2. En general, la Corte Interamericana
exige que las restricciones a las libertades comunicativas, producto
de sanciones civiles o penales, constituyan un medio idoneo para
alcanzar el fin legitimo de proteccion de los derechos al honor y la
intimidad.

B. Rectificacion

A nivel internacional, el derecho de rectificacion o respuesta
ha sido reconocido en el articulo 14° de la Convencién americana y
faculta a toda persona afectada por informaciones inexactas o
agraviantes, emitidas por medios de difusion masiva legalmente

411 Principio 10° de la Declaracion de principios sobre libertad de expresion.
412 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
02 de mayo de 2008. Serie C N° 177, parrafo 72.



reglamentados, a efectuar por el mismo medio, su rectificacion o
respuesta en las condiciones que establezca la ley.

Por su parte, el articulo 2.7° de la Constitucion peruana
recoge una disposicion similar pero distinta respecto al sujeto
obligado a efectuar la rectificacion, pues no la ha de efectuar el
sujeto ofendido —como lo sefala la Corte, de ahi que se denomine
respuesta— sino el medio de comunicacion ofensor. Asi, el articulo
2.7 reconoce el derecho de la persona afectada por afirmaciones
inexactas, o agraviada a través de medios de comunicacion, a exigir
que éste se rectifique. La rectificacion debera operar “en forma
gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley”. Sobre el proceso de solicitud de
rectificacion en el Perd, la ley 26847 sefiala que la solicitud se
realizard por conducto notarial y dirigida al director del medio de
comunicacion aludido, y procederd estrictamente contra la
informacion difundida que sea inexacta o agraviante, excluyéndose,
por tanto, los juicios de valor y las opiniones. Se regula ademas,
que de no efectuarse la rectificacion, el afectado podra interponer
accion de amparo en tutela de su derecho.

Respecto a la procedencia de la rectificacion, ha sefialado el
constitucional peruano —con caracter de precedente vinculante— que
procede frente al exceso en el ejercicio de los derechos
informativos, es decir, procedera Unicamente en los supuestos de
“informacion inexacta” u “honor agraviado™*3. El primer supuesto,
independientemente de si el informante ha obrado con dolo o culpa,
ocurre cuando “la informacion publicada o difundida no
corresponde en absoluto con la verdad (falsedad) o cuando se ajusta
s6lo en parte a ella (inexactitud)”**. Por otro lado, el segundo
supuesto se verifica cuando el honor ha sido vulnerado a través de
un medio de comunicacion, siempre a través de la transmision de

413 EXP. N° 3362-2004-A/TC, de 29 de agosto de 2006, F.J. 14. También en EXP. N°
06136-2007-AA/TC, de 19 de noviembre de 2009, F.J. 10, EXP. N° 4034-2010-PA/TC,
de 9 de noviembre de 2011. Resulta relevante que el Alto Tribunal peruano llegue a esta
conclusion pues el articulo 2.7° de la Constitucion hace referencia a “afirmaciones” —
con lo cual podria incluir expresiones y juicios de valor— no a “informaciones” como lo
reconoce la Corte Interamericana.

44 EXP. N° 3362-2004-A/TC, citado, F.J. 14. Sobre cémo debe entenderse
correctamente el término de veracidad, véase el Capitulo | del presente trabajo.



mensajes comunicativos objetivos, no siendo exigible que se
compruebe la existencia del dafio al honor, bastando con la
apariencia de wvulneracion*®®. En jurisprudencia comparada, el
constitucional espafiol considera que el derecho de rectificacion se
dirige no so6lo a la proteccion del derecho al honor, sino a la de
cualquier otro derecho o interés legitimo que pueda verse lesionado
por informaciones falsas o inexactas*®.

La regulacion espafiola, al igual que la Convencion
americana, reconoce que el obligado a rectificar la informacion
inexacta sea el sujeto que se ha visto vulnerado por su difusion,
mas no el medio de comunicacion, que se mantiene en su version
de los hechos. Es decir, la rectificacion no significa “la instauracion
definitiva de la verdad de los mismos™*!’, pues “[n]o prejuzga la
veracidad o falsedad de las informaciones publicadas ni del escrito
de rectificacion™*!®, tan sélo supone la publicacion de una version
de los hechos distinta a la que sostiene el medio de comunicacion.
En el caso peruano, en cambio, la rectificacion si supone una
declaracion —por lo menos tacita— de veracidad de la informacion,
pues ésta se dirige a que el medio de comunicacion “segin sus
lineamientos periodisticos”*!® corrija el error periodistico por la
publicacién de una noticia falsa, de modo que si el medio de
comunicacion considera que la informacion fue legitimamente
emitida, rechazara proceder con la solicitud de rectificacion. En ese
sentido, “[h]acer pasar la rectificaciéon como la posicion del [medio

415 |bidem.

416 Comentando la STC 168/1996, de 29 de octubre, F.J. 4, en LLAMAZARES
CALZADILLA, Maria Cruz. Las libertades de expresion..., ob. cit., p. 180.

47 CHINCHILLA, C., citado por LLAMAZARES CALZADILLA, Maria Cruz.
Ibidem.

48 1dem, p. 179. En el mismo sentido, NOGUEIRA ALCALA senala que “la
publicacion de la aclaracion o rectificacion no conlleva, para el medio de comunicacién
que la publica, retractacion ni tampoco un implicito reconocimiento de la inexactitud de
la informacién difundida. La aclaracion o rectificacién no genera necesariamente una
parte vencedora y la otra derrotada, sino s6lo un adecuado equilibrio entre diversos
sujetos que participan del proceso informativo”. Cfr. NOGUEIRA ALCALA,
Humberto. “El derecho de declaracidn, aclaracion o de rectificacion en el ordenamiento
juridico nacional”. [Consultado el 20-02-2016]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2270354>.

419 EXP. N° 06136-2007-PA/TC, citado, F.J. 24. A diferencia de lo sostenido por el
articulo 14° de la Convencién que reconoce que la victima “debe proponer la forma en
que el medio se rectifique”. Cfr. Idem, F.J. 23.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2270354

de comunicacion] [...], en la que se insiste en la informacion
ofrecida de manera original, no puede ser ni debid ser aceptada
como rectificacion”?°, es decir, el medio de comunicacion no
puede hacer “en el acto mismo de la rectificacion, afirmaciones que
desdigan ésta o insistan en la posicion del periodico o pongan en
duda la rectificacion del reclamante™*?l. La rectificacion implica,
pues, que el medio de comunicacion segun sus lineamientos
periodisticos proceda a corregir la informacion que se mostro
inexacta o afectdé el honor de una persona, no significa sélo la
comunicacion de la version de los hechos de la victima, es aceptar
deficiencias en la informacién emitida por falsa o inexacta.

2. Mecanismo sancionador: accion penal

La principal disposicion, en el ordenamiento juridico peruano, que
reconoce como responsabilidad ulterior a la via penal es el articulo 2.4°
de la Constitucion, cuando prescribe que “[l]Jos delitos cometidos por
medio del libro, la prensa y demés medios de comunicacion social se
tipifican en el Codigo Penal”. En ese sentido, el ordenamiento juridico
penal reconoce los delitos de injuria (articulo 130°)*?2, calumnia (articulo
131°)423 y difamacion (articulo 132°)%?4 para aquel que atente contra los
derechos al honor y la reputacién; reconociendo como agravante, solo
para el caso de la difamacion, que el delito se haya cometido por medio
del libro, la prensa u otro medio de comunicacion. Por otro lado, las
conductas ilicitas que violan la intimidad de las personas se encuentran
tipificadas en el articulo 154° y siguientes del Cddigo Penal.

Ya habiamos advertido que para la Corte Interamericana, el
Derecho Penal es el medio “mas restrictivo y severo para establecer

420 EXP. 3362-2004-PA/TC, citado, F.J. 23.

421 EXP. N° 02982-2010-PA/TC, de 13 de octubre de 2011, F.J. 5. Subrayado en el
original.

422 Articulo 130°.- El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o vias de
hecho, serd reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a cuarenta
jornadas o con sesenta a noventa dias-multa.

423 Articulo 131°.- El que atribuye falsamente a otro un delito, serd reprimido con
noventa a ciento veinte dias-multa.

424 Articulo 132°.- El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera
que pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una
conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion, serd reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento veinte dias-multa.



responsabilidades respecto de una conducta ilicita”*?® y, por tanto, como
un derecho subsidiario exige que su empleo “debe corresponder a la
necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a conductas
que impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacion con la
magnitud del dafio inferido”*?®. En consecuencia, propio del principio de
ultima ratio, el Derecho Penal debe “intervenir en los casos estrictamente
necesarios, es decir, cuando el problema o conflicto social no pueda
resolverse con los otros sistemas de control extrapenales™*?’.

Respecto a la labor de legislacion penal de cada Estado parte, la
Corte Interamericana exige que ésta no sea incompatible con la
proteccion del derecho a la libertad de expresion, y particular cuidado
cuando se sancionen conductas que atentan contra el honor de personajes
publicos. La Comision Interamericana sefiala, por ejemplo, que las leyes
que penalizan expresiones ofensivas dirigidas a funcionarios publicos —
delitos de desacato— atentan contra la libertad de expresion e
informacion*?®, amenazar con carcel o multas a quienes insultan u
ofenden a un funcionario pablico constituye una restriccion indirecta de
dichas libertades*?°. Tipos penales, como el desacato, son equiparados a
restricciones ilegitimas contra la libertad de expresion, pues imposibilitan
el intercambio de opiniones e informaciones sobre asuntos que
comprendan a funcionarios puablicos en ejercicio de su funcién. En
efecto, “[d]ichas normas plantean la posibilidad de que quien critica de
buena fe al gobierno sea sancionado por su critica, [pues] al proteger a
los funcionarios contra expresiones difamantes, las leyes de desacato
establecen una estructura que, en Ultima instancia, protege al propio
gobierno de las criticas”*°.

Dentro de esta premisa podemos afirmar que el sistema
interamericano controla a los Estados parte en dos momentos: al
momento de legislar materia penal, en que exige una tipificacion clara y

425 Cfr. Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, citado, parrafo 76.

426 |dem, parrafo 77.

421 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de derecho penal: parte general, Grijley,
Lima, 2008, p. 92.

428 Principio 11 de la Declaracion de principios sobre libertad de expresion.

42 Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Consultado en la pagina web de la Organizacion
de Estados Americanos.

430 |pidem.



precisa de la conducta ilicita**!, y en la facultad sancionadora dentro de
un proceso penal, es decir, “cuando el Estado impone el poder coactivo
del sistema de la justicia penal para restringir la libertad de expresion”,
pues dadas las “consecuencias de las sanciones penales y el efecto
inevitablemente inhibidor que tiene para la libertad de expresion, la
penalizacion de cualquier tipo de expresion solo puede aplicarse en
circunstancias excepcionales en las que exista una amenaza evidente y
directa de violencia anarquica™®2. Asi, en el caso Robles Espinoza vs.
Peri*®, la Comision Interamericana sostuvo que procesar al General
Robles por delitos de “ultraje a las Fuerzas Armadas y de insulto al
superior” —pues la jurisdiccion militar considerd que haber denunciado
actos ilicitos cometidos en dicha entidad, constituian injurias e insultos—,
constituyd una violacién al derecho de libertad de opinion y de
expresion. En esa oportunidad, la Comision estimé que dichos delitos
configuraban “figuras penales apropiadas cuando se aplican a delitos para
los cuales han sido creadas, con el propdsito de mantener un nivel de
disciplina apropiado al comando vertical necesario en un ambiente
militar” pero eran totalmente inapropiadas cuando fueran utilizadas para
encubrir denuncias de delitos cometidos al interior de las Fuerzas
Armadas**,

Descritos los mecanismos de responsabilidad ulterior que el
sistema interamericano y el constitucional peruano exigen para sancionar
abusos que se cometan en el ejercicio de las libertades comunicativas,
pasaremos a comentar algunas cuestiones sobre su aplicacion.

3. Censura previa vs. responsabilidades ulteriores. El problema
del sistema de responsabilidades ulteriores

Hemos anotado ya, que ante la clausula de prohibicién de censura
previa se reconoce un sistema de responsabilidades ulteriores, que
supone que cualquier abuso que en ejercicio de las libertades
comunicativas se haya cometido, serd sancionado en vez de prevenido;
significa esto, que el hecho ilegitimo sera reprochado después de

431 Cfr. Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, citado, parrafo 77.

432 Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

433 Cfr. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rodolfo Robles Espinoza
e hijo vs. Peru, Informe N° 20/99, del 23 de febrero de 1999, parrafo 153.

434 |dem, parrafo 151.



producido, a través de la imposicion de sanciones civiles y penales*®. La
preferencia por un sistema represivo puede encontrar fundamento en la
tradicion liberal que, dentro del sistema general de las libertades, prefiere
un esquema represivo rechazando el preventivo*®. En efecto, se cree que
un sistema represivo, bajo determinadas condiciones, resulta favorable
porque permite un ejercicio libre de las libertades, contrario a un sistema
de actuacion anticipada de supresion en el ejercicio de los derechos
fundamentales por parte de la administracion**”. Ademas, se considera el
hecho de que “una restriccion anterior a la difusion golpea e impide la
expresion libre e independiente mas duramente que una sancion a
posteriori”**8, para algunos se trata del inico mecanismo compatible con
una sociedad democratica**®.

Con independencia de la razén de su preferencia, un tema esencial
que se revela, es el referido a su eficacia como mecanismo reparador, por
los dafios producidos por la difusién de informaciones o expresiones
ilegitimas. La critica primaria que recae sobre este sistema de
responsabilidades, es que se presenta como alternativa efectiva para la
proteccién de los derechos fundamentales lesionados por la difusion de
mensajes comunicativos, en forma de reparacion. Asi, por ejemplo, tiene
dicho el Alto Tribunal peruano que el sujeto violentado en sus derechos
fundamentales por el ejercicio abusivo de las libertades comunicativas,
no gqueda en absoluta indefension, pues el ordenamiento procesal peruano
ha previsto mecanismos de control siempre en forma reparadora®®. La
fundamentacion que haremos a continuacion nos llevara a concluir que
tales mecanismos no tienen el caracter reparador que defienden. En el

435 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, de 11 de junio de 1984, considerando 6,
citada por FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion...”.

4% TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 566.

437 |dem, p. 564

438 |bidem.

4% URIOSTE BRAGA, Fernando. Libertad de expresion..., ob. cit., p. 152. TOLLER,
por ejemplo, expone que la razon de la clasificacion entre restricciones previas y
responsabilidades ulteriores, que no fue formulada por Blackstone, su creador, y que se
funda en la teoria del libre mercado de las ideas —marketplace of ideas— que supone la
idea que “debe procurarse el mayor volumen de expresion e informacién posible”, es
decir, “procurar que toda expresion haya sido difundida o expuesta “al menos una vez’,
asegurando asi que haya llegado a ese mercado de ideas”. Cfr. TOLLER, Fernando. El
formalismo..., ob. cit., p. 22.

440 EXP. N° 168-1998-AA/TC, de 17 de abril de 1998, F.J. 2.c. También en el EXP. N°
0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 15.



plano de la realidad, las personas que se han visto violentadas en sus
derechos fundamentales, por la difusion de mensajes comunicativos
ilegitimos, no reciben nunca una justa reparacion.

A continuacion, comentaremos la critica desde la finalidad de los
mecanismos reparadores y sancionadores descritos. Respecto a la accion
civil de indemnizacién por los dafios que haya producido la emisién de
contenido comunicativo ofensivo al honor, podemos decir que la
reparacion, en términos de justa —equivalente, equitativa*—
compensacion econdémica nunca podrd ser posible, nunca serd plena.
Cuando se vulneran estos derechos fundamentales, no patrimoniales, se
produce un dafio moral, es decir, su afectacion genera un perjuicio no
patrimonial que nunca encuentra satisfaccion en términos economicos.
La razén de dichas consideraciones no puede, sino, reposar en que “un
dafio moral no puede resarcirse pecuniariamente en estricta justicia [...]
ya que se habré lesionado un bien que por naturaleza no es susceptible de
evaluacion pecuniaria y, por ende no tiene precio, aunque valga
muchisimo™**?, A esto, se suma la critica frecuente que se acuia a la
reparacion civil de bienes no patrimoniales, como son los derechos de la
personalidad, que es que su resarcimiento siempre es complejo de
determinar y nunca satisfactorio.

Un razonamiento parecido puede aplicarse para la intimidad
lesionada, con la salvedad que se presenta aqui una situacion mas
gravosa, pues ‘“cuando se dafia el derecho a la reserva de la vida privada
es nitido que la concreta parcela del bien juridico que se afecta resulta
absolutamente destruida como tal intimidad y ese dafio es
completamente irreparable”**3, pues lo que siendo de caracter intimo,
reservado y ajeno al interés publico, y que debié permanecer en el &mbito
personal y familiar, se ha hecho publico***. De igual manera, la
vulneracién de la intimidad, que protege bienes no econémicos de la
persona, produce dafios morales que no encuentran justa compensacion
econdmica y que “deja intacto el dano irreparable a este derecho tan
ligado a la personalidad”**°.

41 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 187.
442 |bidem.

443 |dem, p. 217. Letra cursiva es del original.

444 |bidem.

445 1dem, p. 218.



Por otro lado, en cuanto al derecho de rectificacion, si bien, como
habiamos anotado, mas que mostrar otra version de los hechos, significa
que el medio de comunicacion corrija informaciones no veraces o que
hayan sido formuladas sin observar una conducta diligente, que hayan
afectado derechos fundamentales**®, consideramos que se le atribuye un
efecto reparatorio que no es tal. El derecho de rectificacion no puede ser
considerado un mecanismo reparador eficaz del derecho al honor, porque
solo estaremos ante una neutralizacion de la lesion del derecho al honor
cuando “la rectificacion pueda ser igualmente vista u oida por todos
aquellos que vieron u oyeron la transmisién 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”**’. De igual
manera, la rectificacion sélo procede respecto de mensajes constituidos
por elementos objetivos: hechos y noticias —cuya veracidad es
comprobable y contrastable-, mas no de valoraciones o juicios que
pueden también tener un contenido ofensivo o injurioso. Asimismo,
igualmente insatisfactoria resulta la exigencia de efectuar la rectificacion
en el mismo dia de la semana y a la misma hora de la difusién, cuando la
publicacién ilegitima se ha efectuado a través de medios no escritos.
Creemos que se presenta un problema mayor cuando la noticia inexacta y
agraviante ha sido divulgada a través de internet, donde los datos
publicados tienen caracter de permanencia y su alcance de difusion es
mucho mas amplia que los medios escritos. Coincidimos con CASTILLO
CORDOVA cuando afirma que se espera mucho de la rectificacion, mas
de lo que realmente puede dar pues, igualmente, frente al derecho a la
intimidad su efecto reparador queda completamente anulado**¢. Contraria
a esta consideracion pesimista, el constitucional peruano considera a la
rectificacion “un mecanismo idéneo y adecuado para que el derecho al
honor [...] pueda ser protegido ante un derecho comunicativo cuando
éste es ejercido de manera inconstitucional, a través de datos inexactos
ofrecidos y que afecten o agravien a las personas”*°,

Por ultimo, respecto al sistema penal, debe descartarse de plano
toda intencion reparatoria por la finalidad misma de la norma penal que
se dirige “a devolver la confianza en la norma cuestionada por

446 Cfr. EXP. N° 1308-1999-AA/TC, citado, F.J. 4.

M7 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, ob. cit., p. 125.

448 1dem, p. 129.

449 EXP. N° 06136-2007-PA/TC, citado, F.J. 6. En igual sentido Cfr. EXP. N° 3362-
2004-PA/TC, citado, F.J. 7.



comportamientos que manifiestan socialmente un desprecio a los
aspectos esenciales de la organizacion social”®®®, El proceso penal no
constituye la via adecuada para que la victima satisfaga su pretension de
recuperar la consideracion que la sociedad tenia hacia ella antes de la
emision del hecho ilicito o, aun mas dificil, de reparar la intromision
ilegitima a su esfera intima. La accion penal no busca reparar a la victima
en el honor o la intimidad lesionados sino el restablecimiento de las
expectativas normativas defraudadas con la comision de los delitos.

De lo anterior, podemos concluir que los mecanismos, civil y
penal, propuestos por el sistema interamericano y el legislador peruano
para reparar a los sujetos cuyos derechos fundamentales al honor o la
intimidad se han visto lesionados por el ejercicio ilegitimo de las
libertades comunicativas, resultan insuficientes e ineficaces porque, en
efecto, no reparan*. Es de importancia resaltar que la lesion misma de
estos derechos fundamentales los torna irreparables, siendo necesario
estructurar mecanismos no reparadores Sino preventivos, que puedan
anticiparse a la produccion del dafio. No queda sino concluir que este
sistema de responsabilidades, por un lado, legitima vulneraciones a los
derechos fundamentales y que, en efecto, supone desconocer
vinculatoriedad a la Norma Suprema del ordenamiento, la Constitucion;
Yy, por otro, no tienen un real caracter reparador. Admitir la normatividad
parcial de la Constitucion implica aceptar que no todos los derechos
vinculan en todos los casos; y que el derecho fundamental a la intimidad
vinculara so6lo en las situaciones en que no concurra con las libertades
comunicativas*?,

450 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de derecho penal..., ob. cit., p. 84.

451 Resulta relevante considerar la opinién de SERNA, para quien optar por un sistema
de responsabilidades ulteriores para la tutela de los derechos fundamentales no significa
que no se proteja a sus titulares frente a abusos. Sefiala que el establecimiento de estas
responsabilidades pueden llegar a ser muy onerosas para quienes incurran en ellas, y, en
ese sentido, poseen un claro efecto disuasor que protege de modo efectivo. SERNA,
Pedro. “La llamada ‘censura previa judicial” y el derecho constitucional argentino.
Consideraciones a partir de la constitucionalizacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”. [Consultado el 13-03-2016]. Consultado en Dialnet. Disponible
en: <https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=194225>. Aunque el chilling
effect que se atribuye a las responsabilidades posteriores es cierto, nos mantenemos en
la posicion de que los derechos de la personalidad como el honor y la intimidad se
trasgreden con la sola difusion de la informacion o expresion ilegitima, haciendo
necesaria una actuacion preventiva —que prohiba la difusion del contenido ilicito— para
su efectiva proteccion.

452 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Critica a la respuesta...”, ob. cit., ps. 120-121.
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CAPITULO IV:
HACIA UNA RESPUESTA A LA CUESTION: (EXISTE
CENSURA PREVIA JUDICIAL Y, POR TANTO, ESTA
CONSTITUCIONALMENTE PROHIBIDA?

I.  Deber de proteccion especial de los derechos fundamentales

En virtud de que la Persona es el Unico absoluto existente y
reconocido, “todo lo demas sera correctamente entendido y formulado en
la medida que se parta de ella concebida como fin en si misma”*>3, Esta
premisa ontolégica que deriva de la naturaleza y dignidad humanas tiene
un trasfondo que ya ha sido comentado y que merece retomar. La
Persona es una realidad compleja que tiende a la perfeccion, esto
significa que posee exigencias y carencias —derivadas de sus dimensiones
material, espiritual, individual y social- que, a fin de alcanzar el mayor
grado de perfeccionamiento humano, han de ser satisfechas a través del
disfrute de bienes (humanos). De modo que, si lo que posibilita su
maxima realizacion es la adquisicion, consecucion de bienes humanos,
podemos decir que lo debido a ella por ser tal seré el conjunto de bienes
humanos esenciales*®*. Como eso es lo debido a la Persona por ser
Persona, lo que por Justicia le corresponde, hablaremos entonces de
derechos humanos, que positivados en los ordenamientos
constitucionales reciben la denominacion de derechos fundamentales.

Dada, pues, la consideracion de la Persona como realidad absoluta
y fin en si misma, todo medio, toda estructura politica —el Estado— es

453 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “La democracia...”, ob. cit., p. 3.
454 1dem, p. 5.



legitima en la medida que favorezca y no entorpezca la consecucion del
fin, esto es, la plena vigencia y ejercicio de sus derechos
fundamentales*®. Precisamente la Constitucion nacié como limite al
Estado frente a la amenaza de que éste se desboque en el ejercicio de su
poder y perjudique a la persona humana, realidad a la que esta obligado a
favorecer®®. Asi, para que el conjunto de derechos fundamentales que
conforman la Constitucion constituyan verdadero limite al poder, deben
contar con mecanismos juridicos que garanticen su cumplimiento
efectivo, de modo pleno, “neutralizando cualquier afectacion o violacion
proveniente especialmente del poder politico™*®’.

Pero no solo la consideracion de los derechos fundamentales como
verdadero limite al poder justifica el reconocimiento de mecanismos para
su proteccion, sino que la consideracion de la persona humana y sus
derechos, como fin, exigen tal proteccion, y que el constitucional peruano
califica como “un deber especial de proteccion™°®, que existe desde la
propia concepcién del Estado como medio al servicio de los derechos
fundamentales. A este deber “se encuentran obligados todos los 6rganos
del Estado, sin excepcion, [y] se halla constitucionalizado en nuestro
ordenamiento juridico desde su primer articulo, a tenor del cual "La
defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado’; y, [...] en el articulo 44 de la
Norma Suprema, segun el cual "Son deberes primordiales del Estado:
[...] garantizar la plena vigencia de los derechos humanos'**°. Se trata,
en efecto, de su finalidad y deber principal®®. En ese sentido, tiene bien
dicho la Corte Interamericana que la triada: derechos y libertades
inherentes a la persona, sus garantias y Estado de Derecho adquieren
significado en una sociedad democratica, en donde todos ellos se definen
y adquieren sentido en funcion de los otros*?,

45 |dem, p. 6.

456 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., p. 400.
47 |bidem.

458 Cfr. EXP. N° 0858-2003-AA/TC, de 13 de marzo de 2013, F.J. 6.

459 |dem, F.J. 7. Con subrayado en el original.

460 |dem, F.J. 6.

61 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-8/87, El Habeas Corpus bajo suspension de
garantias, del 30 de enero de 1987. Serie A N° 8, parrafo 26.



1. Proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales

A. Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
en su contenido constitucional

Cuando hablamos de tutela de derechos fundamentales
hacemos referencia al caracter vinculante que irradian por su
consideracion de bienes humanos que satisfacen exigencias de la
naturaleza y dignidad humanas, y cuyo disfrute permiten el
desarrollo pleno de la persona. Si la persona es fin en si misma lo
debido a ella, lo justo natural, serd asegurar el goce de estos
bienes*®2, Esto se traduce en la proteccion de los derechos
constitucionales en su contenido esencial o constitucional pues solo
asi “se protege la condicion de Fin de la Persona, es decir, su valor,
su dignidad*%3, Al respecto afirma el constitucional peruano que
“[a] la condicion de derechos subjetivos del mas 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™**. Aunque esta declaracion debera ser entendida
en el sentido de que los derechos fundamentales son plenamente
normativos, independientemente del reconocimiento positivo de
sus mecanismos de proteccion, queda comprendido que al tener, los
derechos fundamentales, un fundamento ontoldgico les es
consustancial el reconocimiento de medios para su proteccién, que
aseguren su cumplimiento de modo pleno, y que, en buena cuenta,
significa la garantia de la vigencia efectiva de la Norma Suprema
del ordenamiento, la Constitucion.

Cuando hablamos de tutela de derechos fundamentales
hacemos referencia también al “deber especial de proteccion” del
Estado que se traduce en el establecimiento de mecanismos
efectivos de proteccion —como las garantias constitucionales—, que
aseguren su plena vigencia. Asi, tiene dicho el Tribunal
constitucional que “el Estado moderno ha sido concebido como un

462 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Sobre lo que es y no es esencial al proceso de
Amparo”. En Repositorio Institucional de la Universidad de Piura, Pirhua, 2013, p.6.

%63 |bidem.

464 EXP. N° 1230-2002-HC/TC, de 20 de junio de 2002, F.J. 4.



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 relacion
con los derechos fundamentales, un ‘“deber especial de
proteccion ”*®° de manera que “la Constitucion de 1993, al tiempo
de reconocer una serie de derechos constitucionales, también ha
creado diversos mecanismos procesales con el objeto de
tutelarlos”6.

En igual sentido, afirma la Corte Interamericana que
correlativa a la obligacion de los Estados de reconocer y respetar
los derechos vy libertades de las personas, “tienen la [obligacion] de
proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantias
(articulo 1.1), vale decir, de los medios idoneos para que los
derechos y libertades sean efectivos en toda circunstancia™®’. Esto
es, “los Estados Partes estdn obligados a suministrar recursos
judiciales efectivos a las victimas de violaciones de los derechos
humanos (articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1)”,
todo ello dentro de la obligacion general, a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencién a toda persona que se encuentre
bajo su jurisdiccién (articulo 1.1)*468,

En el ordenamiento juridico peruano, la constitucionalizacion
de procesos como el hadbeas corpus, el amparo o el habeas data
satisface este deber de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales*®®. La proteccion que las denominadas “garantias de
los derechos constitucionales™*’°, otorgan al contenido esencial de

465 Cfr. EXP. N° 0858-2003-AA/TC, citado, F.J. 6.

466 Cfr. EXP. N° 1230-2002-HC/TC, citado, F.J. 4.

467 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-8/87, citado, parrafo 25.

468 Cfr. Corte IDH, Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2006. Serie C N° 158, parrafo 106.

469 EXP. N° 1230-2002-HC/TC, citado, F.J. 4.

470 Las denominadas “garantias de derechos constitucionales” se dirigen a la proteccion
de sdlo una parte de la Constitucion, los derechos fundamentales, que se distinguen de
las “garantias constitucionales” referidas a la proteccion de la Constitucion como un



los derechos fundamentales consiste en reponer las cosas al estado
anterior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho
constitucional y en tomar medidas destinadas a asegurar que no se
vuelva a producir la violacion*’t (art. 1° del CPConst.).
Particularmente nos referiremos al proceso de amparo por tutelar el
contenido constitucional de los derechos al honor y la intimidad, de
relevancia para el presente trabajo.

B. Sistemas de garantia de derechos fundamentales: accion
de amparo

Sobre la accion de amparo —reconocida en el articulo 25.1° de
la Convencion americana “como procedimiento sencillo y breve”
para la tutela de los derechos fundamentales*’>-, podemos decir
que procede frente a la accién u omision de cualquier autoridad,
funcionario o particular, que vulnere o amenace los derechos
fundamentales distintos de los protegidos por el habeas corpus v el
hébeas data (art. 2° CPConst.). Esta accién u omision debe ser
“aquélla que en forma actual, inminente y concreta, lesiona, altera
0 amenaza con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos
constitucionales”’3. EI CPConst. peruano regula, por tanto, dos
ambitos de actuacion: uno previo, constituido por las situaciones
gue supongan una amenaza a los derechos fundamentales, que “sin
impedir el ejercicio del derecho, se configuran como
potencialmente interruptoras de ese ejercicio”, y otro posterior, que
se constituye cuando se han configurado lesiones a los derechos
fundamentales*’*. Tanto en uno como en otro caso se busca
“suspender aquella violacion o amenaza de violacion, y, restituir el

todo. Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales..., ob. cit., p.
406.

411 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Comentarios al Cadigo procesal constitucional,
Tomo |, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 131.

472 Cfr. Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-9/87, Garantias judiciales en Estado de
emergencia, del 6 de octubre de 1987. Serie A N° 9, parrafo 23. En el mismo sentido, el
articulo 8° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce que “[t]oda
persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion o la ley”.

473 EXP. N° 804-1998-AA/TC, de 3 de marzo de 1999, F.J. 3.

474 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Comentarios al Cédigo..., ob. cit., p.134.



derecho cuando efectivamente ha sido vulnerado o amenazado”*"°.

Sobre el segundo ambito diremos que estaremos ante una lesion del
derecho fundamental amparable cuando ésta sea actual, es decir,
cuando el perjuicio sea “real, concreto e ineludible”. El dafio debe,
pues, ser cierto*’s.

Sobre la amenaza de violacion, diremos que “se produce
cuando se pone en peligro la vigencia o el ejercicio de un derecho
constitucional”*’’, pero no todo peligro es constitucionalmente
amparable. Para que proceda una demanda constitucional por
amenaza de un derecho fundamental deben concurrir
necesariamente dos caracteristicas: la certeza y la inminente
realizacion*’®. La amenaza sera cierta cuando existe “la posibilidad
factica de que el acto violatorio se pueda concretizar en la
practica”’®, es decir, “cuando el perjuicio es real, efectivo,
tangible, concreto e ineludible”*®, de manera que, se declarara
improcedente el Amparo cuando la amenaza “no sea verdadera,
segura 0 hubiese duda razonable de que pueda ocurrir; 0, en otras
palabras, que no concurra el requisito de hecho, acto o suceso de
realizacion pronta™*®L, Por otro lado, el caracter inminente, “implica
la proximidad o cercania en la produccion del acontecimiento
lesivo™®, esto es, significa que “existen elementos de juicio
objetivo para concluir que de mantenerse la situacion de amenaza,
ésta se convertird en poco tiempo en una violacion efectiva del
derecho fundamental”*®®. En definitiva, con CASTILLO
CORDOVA podemos sostener que, los dos elementos que han de
comprobarse son: uno, la “prevision real y objetiva que se pasara
de un estado de peligro a otro de impedimento efectivo del
ejercicio o realizacion de alguna de las facultades que el derecho

475 EXP. N° 0309-1993-AA/TC, de 8 de enero de 1998, F.J. 1.

476 EXP. N° 804-1998-AA/TC, citado, F.J. 3.

477 EXP. N° 2064-2004-AA/TC, de 4 de julio de 2005, F.J. 31.

478 EXP. N° 763-2005-PA/TC, de 13 de abril de 2005, F.J. 3.

479 |bidem.

480 EXP. N° 0477-2002-AA/TC, de 6 de noviembre de 2002, F.J. 3.

481 EXP. N° 9598-2005-PHC/TC, de 12 de enero de 2006, F.J. 1.

482 EXP. N° 763-2005-PA/TC, citado, F.J. 3.

483 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Estudios y jurisprudencia del codigo procesal
constitucional: analisis de los procesos constitucionales y jurisprudencia articulo por
articulo, Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 147.



fundamental reconoce a su titular”, y dos, la prevision de que eso
sucedera en breve plazo®®,

Tomando en cuenta el desarrollo anterior podemos afirmar,
entonces, que el que se considere amenazado por la difusion de
informacion falsa o que revelen datos de su intimidad, o de
expresiones injuriosas y/o relativas a la intimidad, podra solicitar,
via amparo, la prohibicion de la difusion, transmision o publicacion
de dicho contenido comunicativo. Como anotamos, para la
procedencia de la pretension, el juez debera evaluar que la amenaza
al contenido esencial del derecho fundamental al honor o a la
intimidad, sea manifiesta y sea incontrovertible su certeza e
inminencia, es decir, deberd comprobar que efectivamente la
difusion de ese contenido expresivo o informativo producird una
concreta e ineludible afectacion de los derechos fundamentales
alegados y, que esta difusion, se traducird, con el paso del tiempo,
en un impedimento efectivo del ejercicio de esos derechos. De
igual manera, si la vulneracion al contenido esencial de los
derechos constitucionales ya se produjo, esto no quiere decir que se
haya perdido el objeto del proceso, pues subsiste el interés de que
las consecuencias del dafio no se agraven o de cesar la produccién
de un dafio en potencia®®. Ejemplo de esto Gltimo es la posibilidad
de publicarse un segundo tiraje, una segunda edicion del contenido
ilicito —reimpresion—, o una retransmision del mensaje
comunicativo; casos en los que el Juez debera ordenar al
demandado el cese de estos actos vulneratorios, a fin de que la
lesidn al derecho fundamental no vuelva a producirse.

En los casos descritos, la pretension del amparo en tutela de
los derechos al honor y la intimidad serd prohibir la difusion de
comentarios, la publicacion o distribucién del mensaje, discurso

484 |bidem.

485 Cfr. TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 23. TOLLER sefiala que
estos supuestos se verifican cuando “la entidad de la difusion haya sido minima y a raiz
de eso haya pasado desapercibida, por lo cual ain no se habria consumado un dafio
grave y se podria evitar una nueva difusion de amplio alcance, minimizando los dafios;
cuando se haya difundido pero, estando la edicién en el mercado, el dafio pueda aln
evitarse. [...]. Por tanto, estando atn pendiente de realizacion toda la potencialidad
dafiina que la informacion concreta pueda tener, todavia es factible impedir, paliar o
minimizar los perjuicios”. Cfr. p. 23.



ilicito, y, que suponen, en consecuencia, una intervencion en el
ejercicio de los derechos comunicativos. Si se verifican estos
presupuestos de procedencia, el juez no deberd desestimar el
amparo, pues no puede desconocer la finalidad que, como garantia
constitucional, persigue que es la “proteccion rapida y efectiva” del
contenido esencial de los derechos fundamentales agredidos*e®;
proteccion que debe ser tal “[por el] valor especialisimo de los
derechos constitucionales tanto para la Persona [...] como para la
institucionalidad del Estado constitucional de derecho [...]"*%".

Anotado lo anterior, podemos advertir que para una efectiva
proteccion de los derechos fundamentales, frente a una vulneracién
0 amenaza de vulneracién, no basta con el reconocimiento legal de
mecanismos juridicos, sino, que resulta necesario que éstos se
estructuren bajo una serie de garantias, formales y materiales, a fin
de arribar a una solucion justa. Asi, bien se ha dicho que “[p]ara
que se preserve el derecho a un recurso efectivo, en los términos
del articulo 25° de la Convencion, es indispensable que dicho
recurso se tramite conforme a las reglas del debido proceso,
consagradas en el articulo 8° de la Convencion”*®, Siendo ello asi,
el proceso y la actividad jurisdiccional misma operan bajo una serie
de derechos y principios, reconocidos en el articulo 139° de la
Constitucion peruana. Para nuestro objeto de estudio serd de
importancia el desarrollo del derecho a la tutela jurisdiccional y
debido proceso reconocido en el inciso 3 del articulo 139°, en el
articulo 4° del Cddigo Procesal Constitucional —cuyo tercer parrafo
define la tutela procesal efectiva— y en el articulo 1 del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil.

485 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Sobre lo que es y no...”, ob. cit., ps. 17-18.

487 |bidem.

88 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C N° 94, parrafo
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Il. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional y debido
proceso

1. Una definicion constitucional

Cuando hablamos de funcién jurisdiccional hacemos referencia a la
actuacion de los jueces de solucionar conflictos de intereses
intersubjetivos, para el logro de la paz social*®® o como lo define la
Constitucion peruana, es la potestad del Poder Judicial de administrar
justicia (articulo 138°). En un ordenamiento juridico en que la autotutela
se encuentra prohibida y la potestad de solucionar conflictos de intereses
es exclusiva del Estado, el proceso es “el tinico medio con el que el
sujeto de derecho puede pretender la efectiva proteccion de la situacion
juridica de la cual es titular y que se encuentra lesionada o
amenazada™*®, y el 6rgano jurisdiccional, capaz de “configurar una regla
procesal acorde con las necesidades del derecho material y con los casos
concretos™*%, es decir, el unico capaz de aplicar la “técnica procesal apta
para la tutela del derecho material*4%2,

Siendo ello asi, resulta necesario estructurar esta solucion de
controversias de forma justa y debida, es decir, de tal forma que “dé y
respete a la persona su consideracion de fin en si misma, es decir, su
consideracion de ser digno” —exigencia que brota directamente de su
naturaleza humana—, de manera que una solucion contraria a esta
exigencia, serd una indigna e injusta®®. Siguiendo a CASTILLO
CORDOVA**, son tres los elementos que permiten converger en una
solucion de controversias justa. Tales elementos son, en primer lugar, que
la solucion provenga desde la razon mas no desde la fuerza. Esto supone,
por un lado, racionalidad de las partes en conflicto y del 6rgano resolutor
y, por otro, que el 6rgano resolutor, valorando las razones se decantara

489 MONROY GALVEZ, Juan F. Teoria general del proceso, Editorial Porrtia, México
DF., 2007, p. 401.

4% PRIORI POSADA, Giovanni F. La tutela cautelar: su configuracién como derecho
fundamental, Ara Editores, Lima, 2006, p. 23.

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva: del proceso civil clasico a la nocién de derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, Palestra Editores, Lima, 2007, p. 281.

492 |dem, p. 287.

498 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Debido proceso y tutela jurisdiccional”, en
Repositorio Institucional de la Universidad de Piura, Pirhua, 2013, p. 3.

4% ldem, ps. 4y 7.



por aquella que presenta mayor fuerza argumentativa. En segundo lugar,
el sometimiento del proceso a una serie de exigencias formales vy
materiales que favorezcan la consecucién de una decision justa: las
primeras, las formales, se dirigiran a controlar el desarrollo del
procesamiento que permita llegar a una decision justa y, las segundas, a
controlar que la solucion que pone fin al conflicto sea, en efecto, justa. Y
el ultimo elemento es la ejecucion de la solucién, de forma plena y
oportuna. Este triple contenido constituird el bien humano debido
proceso que responde, pues, a “una exigencia natural o humana de
justicia™%®. Este bien humano se encuentra reconocido por la
Constitucion peruana en el articulo 139.3° como principio de la funcion
jurisdiccional: “La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional”.

Acerca de su denominacion, podemos decir que el constitucional
peruano reconoce Y trata, a la tutela jurisdiccional y al debido proceso,
como dos derechos distintos. EI Alto Tribunal entiende que ambos
derechos actian en dos momentos distintos del procesamiento: en un
momento previo y posterior, el derecho a la tutela jurisdiccional,
entendido como acceso a la justicia y efectividad de la solucion justa®®®, y
el debido proceso, a lo largo del procesamiento. No obstante este
entendimiento, debemos afirmar que el derecho a la tutela jurisdiccional
y el derecho al debido proceso, hacen referencia a una misma realidad: el
derecho humano al debido proceso*’. En ese sentido, la expresion
“debido proceso” debera entenderse “como comprehensiva no solo del
procesamiento en si mismo, sino también del derecho de acceso a la
justicia (que posibilita el procesamiento), y del derecho a ejecutar las
resoluciones judiciales (que es el fin del procesamiento)”*%. Asi, pues,
con certeza se ha dicho que tutela jurisdiccional y debido proceso se
encuentran en la misma relacion que existe entre anatomia y fisiologia
cuando se estudia un 6rgano vivo: “la diferencia solo reside en la vision
estatica y dinamica de cada disciplina, respectivamente”*®°, El primero,

4% |dem, p. 4.

4% Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, ha dicho el Alto Tribunal peruano, que
“supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la eficacia de lo
decidido en la sentencia” Cfr. EXP. N° 09727-2005-HC/TC, de 6 de octubre de 2006,
F.J. 7. Ver también EXP. N° 763-2005-PA/TC, citado, F.J. 6.

497 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Debido proceso y...”, ob. cit., ps. 5-6.

4% |dem, p. 6.

49 MONROY GALVEZ, Juan F. Teoria general..., ob. cit., ps. 459-460.



la tutela judicial efectiva, es la abstraccion y el segundo, el debido
proceso, es su actuacion>%.

El bien humano debido proceso se reconoce, pues, en una doble
dimension: con “la expresion “tutela jurisdiccional” alude a la dimension
estatica y objetiva del bien humano, es decir, a la situacion de hecho
conseguida por la desaparicion plena de la controversia”®®; y, con “la
expresion “debido proceso” alude a la dimension dindmica y subjetiva del
bien humano, es decir, al conjunto de fases procesales que hay que seguir
desde el acceso a la justicia hasta la ejecucion eficaz y oportuna de la
decision justa”®2. Queda claro, entonces, que ambos derechos
comprenden un Unico derecho y que no se reducen a actuar en momentos
especificos y excluyentes del procesamiento; por lo que el uso de los
términos, “tutela jurisdiccional” y “debido proceso”, también serd
indistinto por hacer referencia a una misma realidad, el bien humano
debido proceso reconocido en el articulo 139.3° de la Constitucion®%,

Como se anotd, el contenido del derecho fundamental al debido
proceso se reconoce triple: el acceso a la justicia, la obtencidén de una
decisién justa y la ejecucion del fallo, contenido que desarrollaremos
brevemente. Asi, el derecho de acceso a la justicia, significa que toda
persona tiene derecho de exigir al Estado provea con anticipacion, un
andamiaje de solucién de controversias que esté en aptitud de conceder
un tratamiento eficaz, certero a su exigencia de justicia®®, es decir,
supone el derecho de “exigir al Estado provea a la sociedad de los
requisitos o presupuestos materiales y juridicos indispensables para
solventar un proceso judicial en condiciones satisfactorias”®®. Como se
advierte, este deber estatal de asegurar tutela juridica a los ciudadanos
comprende exigencias que son previas al inicio de un proceso, que van
desde la existencia de un oOrgano estatal exclusivo, encargado de la

500 |pidem.

501 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Debido proceso y...”, ob. cit., p. 6.

502 |bidem.

503 |dem, ps. 6-7.

54 MONROY GALVEZ, Juan F. Teoria general..., ob. cit., ps. 455-456. Significativo
es destacar que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no significa que el 6rgano
jurisdiccional tenga “la obligacion de estimar favorablemente toda pretension
formulada, sino que simplemente, sienta la obligacién de acogerla y brindarle una
sensata como razonada ponderacion en torno a su procedencia o legitimidad”. Cfr. EXP.
N° 763-2005-PA/TC, citado, F.J. 8.

505 |dem, p. 454.



resolucion de conflictos, hasta determinar con anticipacion la vigencia de
normas procesales que aseguren un tratamiento sencillo y expeditivo del
eventual conflicto que se pueda producir®®.

Sobre el segundo contenido y que el constitucional define como un
“derecho de estructura compleja™®’, “un derecho continente™%,
“significa la observancia de los derechos fundamentales esenciales del
procesado principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso
como instrumento de tutela de los derechos subjetivos™®®. Este derecho
“comprende una serie de garantias, formales y materiales, de muy
distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el procedimiento o
proceso en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y
concluya con el necesario respeto y proteccion de todos los derechos que
en él puedan encontrarse comprendidos™?, en sentido Gltimo, a asegurar
la consecucion de una decision justa. ElI Constituyente considera
garantias formales o procesales a las reconocidas en el articulo 139°. Asi,
por citar algunas, tenemos a la garantia de la exclusividad de la
jurisdiccion del Poder Judicial (art. 139.1° CP), la garantia del juez
independiente (art. 139.2° CP); la garantia de la cosa juzgada (art. 139.2°
CP); la garantia de ser juzgado por oOrganos jurisdiccionales y en la
jurisdiccion predeterminada por ley (art. 139.3° CP); la garantia de la
publicidad en los procesos (art. 139.4° CP); la garantia de motivacion
escrita de las resoluciones judiciales (art. 139.5° CP); la garantia de la
pluralidad de instancias (art. 139.6° CP); la garantia de no dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley (art. 139.8° CP); la
garantia de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas
que restringen derechos (art. 139.9° CP); la garantia de no ser penado sin
proceso judicial (art. 139.10° CP); la garantia de la aplicacién de la ley
mas favorable al procesado en caso de duda o conflicto entre leyes
penales (art. 139.11° CP); la garantia de no ser condenado en ausencia
(art. 139.12° CP); la garantia del derecho de defensa durante y en todo
proceso (art. 139.14° CP); la garantia de la gratuidad de la administracion
de justicia y defensa gratuita (art. 139.16° CP), etc. En este abanico de
garantias procesales igualmente deberan ser comprendidas también el

506 |dem, p. 455.

507 Cfr. EXP. N° 03075-2006-AA/TC, de 29 de agosto de 2006, F.J. 4.
508 EXP. N° 10490-2006-PA/TC, de 12 de noviembre de 2007, F.J. 2.
509 EXP. N° 09727-2005-HC/TC, citado, F.J. 7.

510 EXP. N° 7289-2005-AA/TC, 3 de mayo de 2006, F.J. 5.



derecho al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, el derecho
de probar, el derecho de defensa, etc. (art. 4° CPConst.).

Por su parte, las garantias materiales, se dirigen a asegurar que la
solucion a la que se arribe sea justa, que es la Unica solucion compatible
con la condicion de digna de la persona humana. Se trata de pardmetros
materiales directamente vinculados al valor justicia®'!, esto es,
“[relacionados] con los estdndares de justicia como la razonabilidad y la
proporcionalidad que toda decision con la que se pone término a una
controversia, debe suponer®!2, De esta manera, podemos afirmar que la
decision judicial sera legitima no sélo cuando deriven de un proceso que
ha respetado las formalidades, sino “por el hecho de respetar los
principios de razonabilidad y proporcionalidad como elementos o
componentes sustantivos del proceso debido’>*3.

El tercer y altimo componente del derecho fundamental al debido
proceso, la efectividad de las resoluciones judiciales, “garantiza que lo
decidido en una sentencia se cumpla, y que la parte que obtuvo un
pronunciamiento de tutela, a través de la sentencia favorable, sea
repuesta en su derecho y compensada, si hubiere lugar a ello, por el dafio
sufrido”®4,

En definitiva, podemos afirmar que el derecho a la tutela
jurisdiccional y el debido proceso garantizan que “cuando una persona
pretenda la defensa de sus derechos, la solucién de un conflicto juridico o
la aclaracion de una incertidumbre juridica sea atendida por un 6rgano
jurisdiccional mediante un proceso dotado de un conjunto de garantias
minimas™®®. Su contenido es amplio y no se limita, como se ver, a los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 139° de Ia
Constitucion, “sino [que comprende] también a aquellos derechos que
resulten esenciales para que el proceso pueda cumplir con su finalidad y

511 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Debido proceso y...”, ob. cit., p. 11.

512 EXP. N° 00917-2007-PAT/TC, F.J. 14, citado por CASTILLO CORDOVA, Idem.
513 EXP. N° 763-2005-PA/TC, citado, F.J. 11.

514 EXP. N° 015-2001-Al/TC, EXP. N° 016-2001-Al/TC, EXP. N° 004-2002-Al/TC
(acumulados), de 29 de enero de 2004, F.J. 11.

515 EXP. N° 023-2005-Al/TC, de 27 de octubre de 2006, F.J. 42.



que se deriven del principio—derecho de dignidad de la persona humana
(articulo 3° de la Constitucion)®2®.

De lo que se trata, cuando se habla del derecho al debido proceso es
“de hacer realidad el valor justicia en el proceso judicial mismo™®'’, pues
“[e]l debido proceso implica el respeto, dentro de todo proceso, de los
derechos y garantias minimas con que debe contar todo justiciable, para
que una causa pueda tramitarse y resolverse en justicia®®. En ese
sentido, reconoce el articulo 4° del CPConst. peruano el derecho a la
obtencidn de una resolucién fundada en derecho, es decir, en justicia.

Fluye de lo anterior, que el derecho fundamental al debido proceso
debe ser respetado en todo proceso judicial, pues garantiza a la persona
una solucién justa del 6rgano jurisdiccional. Asi, en el caso que nos
compete y es materia de estudio, se hara justicia, si el titular de un
derecho fundamental amenazado puede satisfacer su pretension de
reprimir la amenaza de su derecho, y no tener que esperar la produccién
del dafio para su tutela. Y es que si hablamos de garantizar el disfrute de
derechos fundamentales mas aun de aquellos “donde la gravedad de los
perjuicios y su irreparabilidad se presentan de modo mucho mas
acusado” respecto de otros, la prevencion del dafio resulta
particularmente relevante®'®. En ese sentido, afirma TOLLER que para
que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sea en algunos
casos plenamente eficaz y operativo debe ser reconocido en su vertiente
preventiva, ya que, “la persona tiene derecho a ser amparada ante un
peligro que amenace el goce de sus derechos, de modo especial cuando
son fundamentales”, pudiendo la amenaza provenir no sélo del Estado
sino de cualquier particular®®. Nos referimos principalmente a la tutela

516 lbidem. Ejemplo de esto ultimo es el “derecho a un plazo razonable en la
administracion de justicia”. Cfr. EXP. N° 1034-2000-HC/TC, de 18 de enero de 2000,
FJ.3.

17 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Comentarios al Cédigo..., ob. cit., p. 178.

518 EXP. N° 0200-2002-AA/TC, de 15 de octubre de 2002, F.J. 3. Letra cursiva afiadida.
19 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 469.

520 1dem, ps. 2-3. En respuesta directa al trabajo de Toller, y en especial a su afirmacién
de que los Estados deben otorgar una tutela preventiva efectiva a los derechos, SERNA
sefiala que los ordenamientos juridicos son incapaces de tutelar preventivamente
cualquier derecho con una eficacia plena, para el autor “[e]l Derecho previene con
frecuencia los dafios a los derechos de las personas y a los bienes publicos castigando
las conductas que los lesionan y estableciendo un sistema de prevencion general, pero la
eficacia no es, ni debe aspirarse a que sea, completa, caso por caso”. Sostuvo que “que



de derechos no patrimoniales, como los derechos al honor y a la
intimidad, que por naturaleza son inviolables, y cuya preocupacion
consiste en atender la amenaza de produccién del dafio del que puedan
ser objeto y no su reparacion.

Claro estd, que con esto no nos referimos sélo al derecho de acceso
a la justicia, es decir, no nos referimos solo a la obligacion del “sistema
juridico [de] arbitrar diversos medios para evitar que se produzcan
situaciones antijuridicas previsibles en concreto y proteger [asi] a los
amenazados por la produccién de un dafio”®?, sino al derecho a obtener
una resolucién judicial fundada en derecho, es decir, una solucion justa.

2. Derecho a la tutela cautelar

Como se anoto, el contenido constitucional del derecho al debido
proceso tiene dos expresiones, una de caracter formal, relativa a los
principios aplicables al procedimiento mismo vy, otra, de caracter
sustantiva, relacionada a los estdndares de razonabilidad vy
proporcionalidad de la decision judicial®®. Si sometido el proceso
judicial a esta serie de exigencias, se obtiene una decision judicial justa
que no puede ser cumplida, podemos decir que el debido proceso no ha
sido respetado®?. Por eso, dada la trascendencia del aseguramiento
provisional de los efectos de la decision jurisdiccional definitiva y de la
neutralizacion de los perjuicios irreparables que se podrian ocasionar por
la duracion del proceso, la tutela cautelar se constituye en una
manifestacion implicita del derecho al debido proceso®?,

la tutela judicial preventiva sea licita no significa que sea obligatoria, ni que cometa
injusticia el ordenamiento juridico que no la permite. Este podra ser entonces
considerado mas o menos perfecto, pero debera optar por la solucién legislativa que
presente menos inconvenientes con caracter general; porque, [...] no siempre esta en las
manos del legislador el disefiar técnicas de proteccion y garantia de aquéllos que,
exentas de inconvenientes, alcancen una eficacia del cien por cien”. Cfr. SERNA,
Pedro. “La llamada ‘censura previa judicial ...”.

%21 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 469. Puede ser éste el caso del
actual proceso ordinario civil peruano —que tiene sélo efectos reparatorios— que no se
dirige a la prevencion del ilicito, pero que no existe impedimento para que el juez
ampare un pedido de tales caracteristicas.

522 EXP. N° 023-2005-Al/TC, citado, F.J. 48.

523 Idem, F.J. 49, en donde se afirm6 que “No existiria debido proceso, ni Estado
Constitucional de Derecho, ni democracia, si una vez resuelto un caso por la autoridad
judicial, resulta de imposible cumplimiento la decision adoptada por ésta”.

524 |bidem.



Asi, cuando un conflicto de pretensiones es puesto a conocimiento
del 6rgano jurisdiccional para su resolucion, puede suceder que mientras
dure el proceso “el derecho cuyo reconocimiento se pide, resulte
amenazado por un perjuicio inminente e irreparable”®?, puede suceder,
también, que habiéndose establecido la certeza del derecho reclamado, la
situacion de hecho que justificaba la tutela del derecho se altere, y pueda
hacer imposible su satisfaccion®?®. Ante estas situaciones aparece el
proceso cautelar dirigido a asegurar la ejecucion forzada de la resolucién
definitiva; y en ese sentido, se le reconoce un carécter instrumental. La
instrumentalidad de las medidas cautelares puede traducirse no solo en
asegurar el cumplimiento de una sentencia futura, sino también en
conservar o anticipar los efectos del derecho en discusion.

Por ser de particular relevancia para nuestro estudio, nos
referiremos a la tutela cautelar en el proceso de amparo, extendiendo el
estudio, en lo que resulte aplicable, a las medidas cautelares que puedan
dictarse al interior de un proceso civil, si se trata de tutelar los derechos a
la intimidad y al honor. EI CPConst. peruano reconoce que al interior del
proceso de amparo pueden dictarse medidas cautelares y de suspension
del acto violatorio, para cuya procedencia se exigen tres requisitos: la
verosimilitud del derecho —fumus bonis iuris—, el peligro en la demora —
periculum in mora—, y la razonabilidad y adecuacion de la medida. La
finalidad de esta medida cautelar es “disponer las cosas, lo mas posible, a
fin de que un eventual fallo a favor del afectado en su derecho
constitucional, pueda ser plenamente ejecutado”®?’. Asi, la suspension del
acto violatorio, que dio origen a la accion de amparo, “garantiza al
reclamante la posibilidad de efectivizar su derecho una vez que sea
declarada la procedencia de la accién, ya sea impidiendo la destruccién
del mismo por la continuacién de la agresion, ya sea evitando el
agravamiento y deterioro del bien tutelado’>?,

Sin animo de realizar un desarrollo procesal acabado de estos
requisitos, sobre la verosimilitud podemos afirmar que, exige que

525 | EDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al codigo procesal civil: analisis
articulo por articulo, con la colaboracion de Teresa Quezada Martinez, 3° edicién,
Gaceta Juridica Editores, Lima, 2011, p. 404.

526 |bidem.

527 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Comentarios al Cédigo..., ob. cit., p. 416.

528 BOREA ODRIA, Alberto, citado por CASTILLO CORDOVA, Luis F., Ibidem.



“exist[an] elementos de juicio suficientes que hagan prever al menos la
posibilidad de que el recurrente en el proceso constitucional obtendrd un
fallo definitivo a su favor”®?°; por su parte, el peligro en la demora
significa que “exist[an] indicios claros para pensar que de esperarse a
obtener un fallo definitivo en el proceso constitucional se agravaria
considerablemente o de modo irreparable, la salvacion del derecho
constitucional involucrado™®; es decir, riesgo que si se esperase a la
resolucion del proceso, “podria alterarse el statu quo y producirse dafios
irreparables a una de las partes o agravarse los perjuicios ya
acontecidos™3, Y por (ltimo, la adecuacion de la medida cautelar,
supone que la medida cautelar sea idonea para cumplir su finalidad de
aseguramiento de la decision definitiva. Corresponde decir que resulta
necesaria la correcta verificacion de estos tres requisitos en el caso
concreto para evitar, por ejemplo, que contenido comunicativo, expresivo
o informativo, verdaderamente legitimo sea prohibido de difundir,
transmitir o publicar.

A las medidas cautelares de suspensién del acto, que pueden
dictarse al interior de un proceso de amparo, se les reconoce una doble
virtualidad: Primero, cuando la agresion estd consumada, la suspensién
del acto agresor significard “la ineficacia temporal del mismo vy,
consecuentemente, el cese de sus consecuencias y la salvacion temporal
del derecho constitucional”®? (y serian de naturaleza innovativa
reconocidas en el articulo 682° del CPCivil, destinadas a reponer un
estado de hecho o de derecho cuya alteracidn vaya a ser o es el sustento
de la demanda). Segundo, cuando la agresion no se ha consumado del
todo, la suspension del acto significara que lo que falte para su
consumacién no deberd producirse, es decir, supone no alterar la
situacion que existe al momento de solicitar la medida cautelar de
suspension del acto que arremete contra un derecho fundamental®® (y
serian de naturaleza no innovativa reconocidas en el articulo 687° del
CPCivil, destinadas a conservar la situacion de hecho o de derecho cuya
situacién vaya a ser 0 sea invocada en la demanda).

529 |dem, p. 417.

530 1pidem.

8L TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 33.

58 CASTILLO CORDOVA, Luis F. Comentarios al Cédigo..., ob. cit., p. 419.
533 |bidem.



Asi, por ejemplo, en un proceso de amparo en que se pretenda la
proteccion de los derechos al honor y la intimidad, el juez luego de haber
valorado los tres requisitos resefiados debera amparar la medida cautelar
de suspension de naturaleza innovativa solicitada, que consista en
impedir la comercializacion y/o distribucion de la obra que atenta contra
la intimidad personal del solicitante —de manera que el dafio a los
derechos fundamentales no se agrave—, o que impida la reimpresion y/o
publicacién de un segundo tiraje. Si en cambio, no se verifica aun la
agresion al derecho fundamental en cuestion, a fin de conservar esta
situacion factica, la medida cautelar de suspension consistira en impedir,
por ejemplo la trasmision del discurso, contenido ilicito, o la impresion,
edicion de la obra inédita®“. En todos los casos, se sefiald, debe cuidarse
el cumplimiento estricto de las tres exigencias de toda medida cautelar y,
asi, evitar que informaciones legitimas o comentarios criticos sean
reprimidos e impedidos de ser conocidos. Una vez mas, la procedencia,
tanto de la accion de Amparo como de la solicitud de la medida cautelar,
responde a una exigencia de hacer realidad la justicia que reclama el caso
particular.

1. Solucion a la cuestién
1.  Planteamiento de la cuestion y su relevancia

Se ha estudiado hasta aqui que las libertades de expresion e
informacién son derechos fundamentales de toda persona humana. Su
fundamento esencialmente metajuridico, reposa también en permitir la
formacion de una opinion publica y, en ese sentido, se le reconoce como
valor fundamental y piedra angular de una sociedad democratica, pues
sin libertad de expresion “quedarian reducidas a formas hueras las
instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de

534 |_edesma Narvaez comenta el caso de Sonia Valcarcel en el que un Juez Civil y una
Sala Civil de Lima concedieron medidas cautelares de prohibicién de publicacion,
comercializacién, impresién de un libro que atentaba contra su intimidad -pues revelaba
datos relativos a la vida sentimental que la peticionante mantuvo con un ex-novio-, y en
que la judicatura no alegdé la cldusula prohibitiva constitucional sino que alegd
proteccion jurisdiccional ante la amenaza verosimil de violacion del derecho a la
intimidad. Cfr. LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al codigo procesal...,
ob. cit., p. 640. Comentado también por JIMENEZ VIVAS, Javier. “Las medidas
cautelares innovativas y de no innovar en el ordenamiento legal peruano”, Revista
Peruana de Derecho Procesal, N° VIII, Lima, septiembre 2005.



legitimidad democratica”%®. Se anoté también, que dada su significacion,
las libertades comunicativas gozan de una garantia reconocida por la
Constitucion peruana y la Convencion americana, que es la clausula de
prohibicion de la censura previa. Dicha clausula consiste en prohibir un
control sistematico del gobierno de someter a examen previo, la difusion
0 emision, de todo tipo de discurso o contenido comunicativo, sea
expresivo o informativo. Frente a la interdiccion de censura previa la
Convencion americana y la Constitucion peruana reconocen un sistema
de responsabilidades ulteriores para quien abuse del ejercicio de las
libertades de expresion e informacion.

El debate que exponemos a lo largo del presente estudio se funda
esencialmente en el verdadero significado y alcance de dicha clausula,
pues, alguna jurisprudencia internacional y nacional concibe que la
interdiccion de censura previa tiene caracter amplio, y que, por tanto,
toda restriccion previa —el acento en el momento de la intervencion es
relevante— se encuentra prohibida, incluyendo, pues, a la prohibicion que
pueda dictar un juez en ejercicio de su facultad jurisdiccional para la
salvaguarda de otros derechos fundamentales, cuyos titulares reclaman
tutela ante la amenaza de vulneracion. Podemos decir, entonces, que
pareciera que la materialidad, es decir, el caracter previo de la
intervencion, lleva equivocadamente a asimilar ambas actividades: la del
gobierno -siempre ilegitima— y la del Poder Judicial o Tribunal
Constitucional —siempre legitima si es en tutela de los derechos
fundamentales—. Asi, al aparente conflicto existente entre los derechos
fundamentales a la libertad de expresion e informacion con los derechos
de la personalidad y otros bienes juridicos constitucionales protegidos, se
suma el aparente conflicto —teniendo en cuenta que éstos, en efecto, no
existen—, igualmente trascendente, entre los derechos comunicativos y la
efectividad de los procesos constitucionales como el Amparo en
proteccién de otros derechos fundamentales, muy vinculado al derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional y debido proceso.

Los sistemas procesales nacionales configuran mecanismos
juridicos dirigidos a la proteccion de los derechos de la personalidad ante
su amenaza, es decir, antes que se produzca una consecuencia dafiosa; no
nos referimos a mecanismos reparadores sino a recursos procesales
constitucionales, como el Amparo, que proceden ante la vulneracion o

535 STC 6/1981, de 16 de marzo, F.J. 3.



amenaza de vulneracion del contenido esencial de los derechos
fundamentales. La discusion, pues, se presenta por el significado y
alcance de la clausula de interdiccion de censura previa, que —dirigida
exclusivamente al ente gubernamental- se considera que incluye, y
prohibe, en consecuencia, todas las restricciones previas a la difusion de
todo tipo de expresiones e informaciones, independientemente del 6rgano
que las dicte. Asi, la jurisprudencia revela la vacilacion de la judicatura
peruana, salvo en un caso, en amparar estos mecanismos procesales por
considerarlos supuestos de censura previa, y por tanto, prohibidos
internacional y constitucionalmente. En su totalidad, los mecanismos
reparadores resultan ineficaces para la tutela efectiva de estos derechos
fundamentales y bienes juridicos constitucionales, sobre todo porque el
dafio causado se torna irreparable, haciendo necesaria una intervencion
previa. El bien sobre el que recae el efecto dafioso imposibilita una
reparacion economica justa.

En este orden de ideas, la cuestion puede plantearse de la siguiente
manera: ¢la resolucién emitida por un drgano judicial peruano que
prohibe la difusion de un contenido expresivo o informativo, difamatorio
0 injurioso o relativo a la intimidad de una persona, constituye censura
previa y, por tanto, esta prohibida por el inciso 4 del articulo 2° de la
Constitucion?, o que es lo mismo ¢los jueces pueden efectuar censura
previa?

Se ha circunscrito el andlisis de la cuestion descrita al
ordenamiento juridico peruano, cuyo Tribunal Constitucional, no
obstante reconocer que el Poder Judicial podra efectuar un control
judicial previo del discurso, ha venido reconociendo un carécter
preferente de los derechos comunicativos con consecuencias nefastas
para la vigencia de otros derechos fundamentales y bienes juridicos
protegidos, que merecen comentario.

Se ha visto, hasta ahora, el desarrollo de los temas que, a nuestra
consideracion, permitiran arribar a una toma de postura sobre la cuestion
aqui mostrada. Por eso llegados a este punto, estructuraremos nuestra
respuesta en una clara tendencia a la proteccion de los derechos
fundamentales. La respuesta, pues, serd argumentada desde distintas
aristas, todas ellas desde la dogmatica constitucional nos conducen a
rechazar toda interpretacion que acepte vulneraciones de los derechos
fundamentales y a reconocer la vigencia conjunta de ellos. En ese



sentido, habra advertido el lector que nuestra postura es por negar la
existencia de la censura previa judicial en el ordenamiento peruano.
Veamos.

2. Interpretacion sistematica de la Constitucion que descarta
conflictos entre derechos fundamentales

Tratado el analisis desde una hermenéutica constitucional —
interpretacion sistematica del ordenamiento juridico— podemos afirmar
que por naturaleza, los derechos fundamentales no pueden entrar en
colisién, sencillamente porque tras ellos se encuentra una realidad
unitaria y no contradictoria que es la naturaleza humana, y porque la
Constitucion es toda ella normativa. En ese sentido, es perfectamente
posible la vigencia conjunta de los derechos fundamentales, incluso de
aquellos que tradicionalmente son concebidos como enfrentados.
Siempre que los derechos fundamentales sean ejercidos en su contenido
constitucional rechazan toda posibilidad de enfrentamiento con otros
derechos fundamentales o bienes juridicos protegidos y, por tanto, la
tentacion de recurrir a mecanismos de jerarquias, abstractas o concretas,
que determinen la vigencia de unos y la anulacion de otros, se encuentra
descartada. Y es que, como se anotd, “todo derecho tiene un contenido
que se ajusta y es compatible con el contenido de los demdas derechos”
que los convierte en realidades que no se contraponen entre si ni
poseedores de un contenido tal que implique la vulneracion de otro
derecho®3®.

En ese sentido, un ejercicio hermenéutico de la Constitucion
peruana nos llevard a determinar el contenido constitucional de los
derechos fundamentales a la libertad de expresion e informacion tomando
en cuenta los derechos fundamentales al honor y a la intimidad como
delimitadores de su contenido esencial. Asi, como se anotd, estaremos
frente a un ejercicio constitucionalmente amparable de las libertades
comunicativas cuando los mensajes comunicativos que se trasmitan no
sean injuriosos o falsos —en proteccion del derecho al honor—, sean
relativos a asuntos de interés pablico —en proteccion de la intimidad—; un
contenido constitucional que desconozca otros derechos fundamentales,
no tiene cobertura constitucional y, por tanto, no hay derecho, y no cabe
hablar de restricciones ilegitimas. lgual ejercicio interpretativo debera

5% CASTILLO CORDOVA, Luis F. Los derechos constitucionales. .., ob. cit., p. 336.



realizarse con la clausula de prohibicion de censura previa del articulo
2.4° de la Constitucion y los derechos al honor y a la intimidad junto con
el derecho a la tutela jurisdiccional y debido proceso del articulo 139.3°.

En este sentido, una interpretacion sistematica de la clausula de
prohibicion de censura previa con el resto de disposiciones
constitucionales nos llevara a afirmar que no puede interpretarse la
interdiccion de tal modo que suponga una vulneracion de los derechos a
la intimidad y al honor, ya sea, impidiendo que el juez actle frente a una
amenaza de vulneracion cierta y de inminente realizacion contra los
derechos fundamentales —y que puede tornarse en vulneracion efectiva—;
o, impidiendo que frente a un dafo eminente en los derechos
fundamentales, se prohiba a su titular la represion de una conducta que se
configura como ilegitima. Esto es, no se puede permitir que el titular de
un derecho amenazado por la publicacién o emision de un determinado
discurso o contenido comunicativo “se vea compelido a asistir impasible
a la produccion del perjuicio, para solo después estar facultado para
solicitar al juez un resarcimiento civil o una sancién penal”’. Estamos
de acuerdo cuando se afirma que “no parece irrazonable y negatorio del
contenido esencial de [los derechos comunicativos] [...] que los jueces,
guardianes de la ley y de las libertades, en casos especiales y con las
adecuadas garantias, puedan prohibir una publicacion de la cual se
seguiran dafios graves e irreparables a otros derechos fundamentales o a
importantes bienes plblicos™®, En definitiva, no existe, pues, una
justificacién constitucionalmente valida para que los jueces permitan la
violacion de los derechos fundamentales, alegando una disposicién
constitucional como la del articulo 2.4°.

Igual de conveniente resulta realizar este ejercicio hermenéutico
con las disposiciones de la Convencion americana de Derechos
Humanos. Sobre este criterio de interpretacion se ha dicho que la
Convencion Americana “es un todo integral que debe ser interpretada en
conjunto”®%, pues “[su] objeto y propésito [...] como instrumento para la
proteccion del ser humano, requiere que [los derechos] sean
interpretado[s] y aplicado[s] de manera que sus salvaguardas sean

587 TOLLER, Fernando. El formalismo en..., ob. cit., p. 29.

5% TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 529.

539 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Caso Interestatal 01/06 Nicaragua
vs. Costa Rica, Informe N° 11/07, del 8 de marzo de 2007, parrafo 130.



practicas y efectivas”°, La Convencién americana reconoce que las
personas tienen derecho a recibir y a difundir libremente expresiones,
juicios, informaciones, por cualquier medio, sin estar sujeto a censura
previa (art. 13°), asimismo reconoce el derecho a la honra, y la
prohibicion de ser objeto de injerencias arbitrarias a la vida privada y
familiar (art. 11°). De igual manera, establece la Convencién que los
derechos de cada persona se encuentran limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun (art. 32°), y reconoce ademas la obligacién de los Estados de
respetar los derechos y libertades de todas las personas, y de garantizar su
libre y pleno ejercicio (art. 1°).

Un ejercicio interpretativo permite concluir, que la clausula de
prohibicion de censura previa no puede invocarse para vulnerar los
derechos humanos, principalmente, porque la Convencion asegura la
eficacia de todos ellos, y porque reconoce un recurso sencillo y rapido
contra los actos que violen los derechos (art. 25°), que no puede
entenderse en un sentido limitado, es decir, entendido s6lo como el
derecho a un recurso efectivo contra la violacion producida, sino, como
el derecho a una tutela judicial preventiva ante la amenaza de violacion
de los derechos®*.

En la préactica, la jurisprudencia de la Corte Interamericana y los
pronunciamientos de la Comision revelan que la interpretacion que
efecttan del articulo 13.2° de la Convencidn, referido a la prohibicién de
la censura previa, desconoce este principio de hermenéutica juridica,
conforme al cual las normas deben ser interpretadas, unas con otras,
sistematica y coherentemente, sin que el ejercicio de un derecho
fundamental suponga la wvulneracion de otro®*?. En efecto, esta
interpretacion parte por entender que la interpretacion que se haga de la
Convencién debe dar eficacia a todos los derechos humanos y libertades

540 Corte IDH, Caso Baldedn Garcia vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de abril de 2006. Serie C N° 147, pérrafo 83.

%1 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 545.

52 FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion...”. El proceder
de la Corte en la resolucion de los casos referidos a censura previa, puede encontrar
comprension —para el autor— en el contexto politico que vivia América Latina —
violacién de derechos fundamentales, falta de democracia e institucionalidad—
gobernada por autoridades de facto, y en ese sentido, la consideracion de la libertad de
expresion como libertad absoluta era necesario para asegurarla, aun cuando esta
consideracion permitia vulneraciones en la vigencia de otros derechos fundamentales.



que reconoce. De manera que, por un lado, no puede aceptarse que la
Corte Interamericana sostengan que los abusos cometidos en el ejercicio
de la libertad de expresion deben ser sancionados a posteriori, pues
claramente permite actos ilicitos y lesiones contra los derechos al honor y
la intimidad, y por otro, no se puede aceptar que la censura previa impide
la eficacia de los recursos procesales constitucionales u ordinarios que
protegen al derecho humano frente a amenazas.

3.  Censura previa administrativa vs. censura previa judicial: la
relevancia del nomen

Como se ha demostrado aqui que la terminologia empleada es
importante  —conflicto de  derechos/puntos de contacto,
delimitacién/limitacion de derechos— podemos concluir, en respuesta a la
cuestion, que desde un punto técnico-juridico, la censura previa judicial
no puede admitirse. En el capitulo anterior, se definié a la censura previa
como una medida de naturaleza administrativa instaurada por el
gobierno, estrictamente en gobiernos de facto, que consiste en someter a
control, mediante examen o por cualquier otro medio, la difusion o
publicacién de mensajes comunicativos. La prohibicién tiene el &nimus
de suprimir ideas e informaciones consideradas ‘“peligrosas” para la
sociedad, y su calificacion depende de criterios arbitrarios establecidos
por la autoridad administrativa. Su finalidad es silenciar cualquier voz
critica a su actuacion, pues para eso nacié. Esto nos permite concluir que
el animus descrito no puede reconocerse al oOrgano jurisdiccional —
Tribunal Constitucional o Poder Judicial-. La prohibicion judicial de
emitir, publicar o difundir discursos, expresivos o informativos, ordenada
por un juez ordinario o constitucional tiene como finalidad la tutela de
derechos fundamentales amenazados o lesionados en su contenido
esencial, pero no de callar criticas o de dirigir la linea informativa de un
medio de comunicacion.

Entonces, ¢es también una cuestion de denominaciones? Si, porque
conceptualmente no puede denominarse de la misma manera a dos
realidades distintas y contrarias: con un fondo arbitrario, una y con uno
legitimo, la otra. En un Estado de Derecho no puede admitirse que los
6rganos jurisdiccionales —Poder Judicial y Tribunal Constitucional—-
realicen actos prohibidos constitucionalmente, como la censura
administrativa, por cuanto su actividad jurisdiccional se somete al deber
de cumplir y hacer cumplir la Constitucién y la vigencia efectiva de los



derechos fundamentales. Resulta injusta la equiparacion de la censura
previa, un mecanismo de corte administrativo que sistematicamente
somete a revision las publicaciones bajo criterios arbitrarios, con las
prohibiciones judiciales emitidas por un Poder Judicial o Tribunal
Constitucional independientes que actuan en el marco de un proceso
dotado de garantias, y premunidos del deber de tutela de derechos
fundamentales y de resolver conflictos con justicia. Se trata, pues, de dos
institutos cualitativamente distintos®® y sea que se le denomine “censura
previa judicial” o “mandato judicial de prohibicion” cierto es que no
constituyen modalidades de censura previa como aqui ha sido descrita.

Comentamos que en el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha
venido considerando sostenidamente que la censura previa tiene un
alcance amplio y, por tanto, incluye como supuesto de censura previa al
mandato de prohibicion que emite un o6rgano jurisdiccional. Y esto, a
pesar que cuando el Alto Tribunal definié a la censura previa, 1o hizo en
sentido técnico —las definid como: “solicitar permiso a alguna autoridad
para ejercer el derecho”, “implementacion de algun obstaculo” para su
ejercicio—, estableciendo que con la clausula de prohibicién se buscaba
evitar “que exista cualquier tipo de examen administrativo, politico o
econdomico del discurso™®**. No se entiende porqué el Alto Tribunal
teniendo claro el concepto estricto de censura previa, dé un alcance
amplio a su clausula de interdiccion, que incluye una actividad
jurisdiccional que, en el marco de determinadas garantias, es
constitucional. Sobre este punto, hay quienes han encontrado debilidad
en el organo jurisdiccional en el cumplimiento de su papel de tutelar
derechos fundamentales y de resolver con justicia los conflictos de
intereses que se ponen en su conocimiento. Asi, se afirma que las
decisiones judiciales, muchas veces en apariencia de ser fundadas en
razén y Derecho, sirven a determinados intereses que tienen por objeto
impedir la circulacion de ideas e informaciones de interés publico, es
decir, las legitimas®®. En el mismo sentido, ha dicho el Tribunal
Constitucional espafiol que los tribunales en principio no puede ser
considerados censores, pero pueden serlo “si actiian, praeter legem vy al
margen de la funcion jurisdiccional, con criterios de oportunidad y un
animus censor”®*, Si bien esto puede ser posible, es precisamente la

53 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 570.

544 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 15.

55 GARCIA MORALES, Maria Jesus. “La prohibicién...”.

546 Extracto de la STC. 187/1999 citada por GARCIA MORALES, Maria Jesus, Ibidem.



garantia que otorga un proceso judicial regular, es decir, en respeto del
derecho del debido proceso, que esta alternativa queda descartada.

Cuando el constitucional peruano contra la postura que venia
sosteniendo, considera que los jueces pueden efectuar control de un
discurso que resulte perjudicial para la sociedad, acepta que el 6rgano
jurisdiccional, en tutela de bienes juridicos protegidos por las normas
constitucionales, puede realizar una especie de intervencion judicial
previa en el ejercicio de las libertades comunicativas. De manera que,
luego de aceptar que la judicatura puede intervenir en los derechos
comunicativos, el siguiente punto a destacar es como debe ser esa
intervencion, o que es lo mismo, a quée exigencias estad sometida. En la
sentencia brevemente comentada —EXP. N° 2262-2004-HC/TC—, el Alto
Tribunal somete este control previo a unas exigencias que merecen ser
comentadas.

En primer lugar, el Maximo intérprete de la Constitucion analizo la
conveniencia de dictar la medida de prohibicién al interior de un proceso
penal, pues a fin de llegar a una verdadera justicia “debe determinarse
con claridad qué tan conveniente es la prohibicion de emitir comentarios
que puedan resultar perjudiciales para el desarrollo correcto de un
proceso penal”*. Este primer elemento resulta importante, pues, “[e]n
caso de que no exista tal limitacion, solamente se estara realizando una
proteccion “a medias” de la justicia en el pais, y ello no puede estar
permitido en un Estado Democratico de Derecho”®*, pues lo que se
quiere evitar es “la transmision de discursos que comporte la vulneracion
de la idoneidad de la instruccion penal”®*. Pues, a pesar que el Alto
Tribunal permite a la judicatura ordenar prohibiciones a la difusion o
transmision de expresiones o hechos noticiosos, este control judicial
“s6lo sera constitucionalmente permitid[o] en la medida que
objetivamente el ejercicio de las libertades de expresion o informacién
que realice el procesado penal, puedan entorpecer el debido desarrollo
del proceso y la consecucion de una solucion justa”®*°. Para el Alto
Tribunal, el secreto sumarial —que reconoce el caracter privado de la
instruccion—, regulado en el articulo 73° del Codigo de Procedimientos
Penales, se constituye en “limite constitucionalmente valido de la

547 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 18.

58 1dem, F.J. 24.

549 1bidem.

550 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Control judicial...”, ob. cit., p. 10.



publicidad de los procesos”, y, en ese sentido, legitima la restriccion al
ejercicio de los derechos comunicativos, ya que, existe, en algunos casos,
interés en que la actuacion al interior de un proceso se mantenga en
reserva por un determinado tiempo, porque Se juzga que su conocimiento
puede entorpecer o dificultar, de alguna forma, el éxito de la
investigacion que se lleva a cabo®?.

De manera que, solo si el control judicial previo sirve a esta
finalidad, se entendera su constitucionalidad. Sin embargo, la resolucion
emitida por la Sala Penal y que prohibe que “en forma directa o indirecta
[el procesado] se abstenga de propalar versiones o comentarios del
desarrollo del proceso”, se fundamenta en el hecho que el procesado ha
venido propagando por medios de difusién una serie de adjetivos
incalificables contra los Magistrados del Poder Judicial®?, por lo que la
medida debi0 estar referida a esa finalidad. Lo que nos lleva al segundo
punto, la proporcionalidad de la medida restrictiva.

Sobre la aplicabilidad del principio de proporcionalidad, el Alto
Tribunal realiza una argumentacion igualmente confusa. Apela al analisis
de tres elementos: el coste del valor de la pérdida social derivada de la
restriccion del discurso, el valor del error judicial y los beneficios de la
supresion®®3, El primero, sefiala, esta referido a qué se esta prohibiendo
declarar al recurrente, el segundo, esta dirigido a determinar si es
justificado que el juez dicte nuevas reglas de conducta debido a las
declaraciones -—adjetivos descalificatorios— del recurrente contra los
Magistrados del Poder Judicial, y el ultimo elemento, relativo a si la
supresion del mensaje conlleva algin beneficio. Analizados estos
elementos, en una clave de confrontacion, Illevan al Tribunal
Constitucional a la conclusion de que la medida impuesta resulta
desproporcional. Respecto a una correcta aplicacion del principio
debemos mencionar que el analisis de la proporcionalidad de la medida
judicial parte por tener en cuenta sus tres exigencias: el juicio de
idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio ponderativo o
proporcionalidad en sentido estricto, de manera que si faltase alguno de
estos elementos, la medida serd desproporcional, y nula por
inconstitucional®*.

551 EXP. N° 2262-2004-HC/TC, citado, F.J. 20.
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El juicio de idoneidad, exige que la medida restrictiva “pers[iga]
una finalidad constitucionalmente valida y ademas [sea] apta para
conseguir esa finalidad®>®. Por su parte, la medida serd necesaria
“cuando no es posible optar por otra medida menos violatoria del derecho
fundamental e igualmente eficaz para alcanzar la finalidad
perseguida”®®, y por ultimo, el principio de ponderacion, que debera ser
entendido en el sentido de ponderar las circunstancias que rodean el caso
concreto. Coincidimos con CASTILLO CORDOVAS en que segun lo
argumentado por el Alto Tribunal, la medida resulta inconstitucional por
desproporcionada: por faltar al juicio de idoneidad que tiene un doble
contenido. Asi, como anotamos, la regla de conducta que consiste en
estar impedido de “hacer comentarios periodisticos, radiales o televisivos
sobre hechos del proceso y de la materia del juzgamiento”, y estar
“[p]rohibi[do] que en forma directa o indirecta se abstenga de propalar
versiones o comentarios del desarrollo del proceso”, no es valida —esto
es, no es idonea— para perseguir la finalidad anotada que es que el
inculpado evite seguir propagando, por medios de difusién, una serie de
adjetivos incalificables contra los Magistrados del Poder Judicial. Esto
es, no es apta para conseguir la finalidad de proteger el honor de los
jueces por las declaraciones del procesado, que es lo que sustento la Sala
Penal. Lo que deberia haber concluido el Tribunal Constitucional
peruano es la inconstitucionalidad de la medida judicial por
desproporcional, pero él alega falta de argumentacion de la restriccion en
base al secreto sumarial®®, Asi, tiene dicho “[I]a concurrencia de los tres
elementos antes explicados en una clave de confrontacion [...] determina
la inexistencia de proporcionalidad en la medida impuesta. La restriccion
sobre la base del secreto sumarial no ha sido argumentada por el
juzgador. Y el juicio referido a la proteccion de los magistrados
intervinientes no justifica en lo mas minimo que se impida al demandante
emitir su discurso, pues ello afectaria el derecho a ser informado, en un
tema tan delicado como es la corrupcion de funcionarios”®°. En ese
sentido, “debe declararse la nulidad de la resolucion emitida por el

55 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Principio de proporcionalidad”, en Repositorio
Institucional de la Universidad de Piura, Pirhua, 2013, p. 5.
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demandado sin fundamentacion valida con el fin de controlar el discurso
del recurrente”®%°,

A pesar de que estimamos correcto que el Alto Tribunal reconozca
la constitucionalidad de que la judicatura efectie un control previo del
discurso, creemos que el Tribunal Constitucional la considera una
excepcion a la prohibicion de censura previa, y eso no puede admitirse.
Debe quedar comprendido que la interdiccion de censura previa es
absoluta y no admite excepciones, en la medida que es una prohibicién
dirigida exclusivamente al ente gubernativo, mas no a la judicatura. Si
aceptamos el andlisis de que el juez puede efectuar control previo del
discurso u ordenar la prohibicién de difusion de determinado contenido,
como excepcion a la censura previa, llegamos a admitir que puede, el
juez, en algunos casos concretos, “y para resolver con justicia” efectuar
actos prohibidos por la Constitucion peruana, a la que esta sometido,
siempre.

Sobre los argumentos presentados por el Tribunal Constitucional
peruano en la sentencia recaida en el EXP. N° 2262-2004-HC/TC,
creemos que a pesar de su correcta postura sobre la cuestion —no asi de su
argumentacion que es mas bien confusa—, se equivoca al partir el analisis
de la constitucionalidad de la restriccion, desde la consideracion de la
censura previa, pues ésta se encuentra constitucionalmente prohibida y
no admite excepciones.

El analisis, a nuestro entender, debio partir de la consideracién de
la medida judicial como un medio de tutela de los bienes juridicos
involucrados —sea el secreto sumarial o el derecho al honor de los
magistrados—, y como delimitadora del contenido esencial de los
derechos comunicativos del procesado penalmente, para cuya
determinacion resulta de importancia el principio de proporcionalidad —
en su triple contenido: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto—, pues es valido sostener que la medida judicial “puede
consistir en un acto de delimitacién ad causum razonable y adecuado [de
los derechos comunicativos]’*°6L,

560 1hidem.
561 TOLLER, Fernando. Libertad de prensa..., ob. cit., p. 528.



4.  Tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso. Exigencia de
justicia

Dando respuesta a la cuestion desde el derecho al debido proceso,
podemos afirmar que, en la medida, que se comprenda que “el fin de la
jurisdiccion es la Justicia”, los mandatos de prohibicion de publicar o de
emitir declaraciones ordenados por la judicatura seran vistos no como
supuestos de censura previa sino como garantia de la proteccion de un
derecho fundamental en su integridad que no permite la consumacion de
un dafio irreparable®®?. La intervencion judicial previa en el ejercicio de
los derechos comunicativos no constituye una intervencion ilegitima que
las violenta, sino todo lo contrario, encuentra legitimacion porque es
dispuesta en el marco de un proceso dotado de garantias formales y
sustantivas que aseguran arribar a una solucion justa de la controversia,
que es una solucion que respeta la consideracion de ser digno de la
persona. Sin embargo, los jueces no tienen carta abierta para intervenir
judicialmente en el ejercicio de los derechos comunicativos por eso la
prohibicidn judicial previa de difundir o expresar contenido expresivo o
informativo “deberd estar solidamente sustentada en criterios objetivos,
tanto facticos como juridicos™®®?; exigencia que se encuentra asegurada
con una debida y razonada motivacion de la decision judicial. Asi, si la
decision de prohibicion judicial se emite en un proceso de Amparo o en
un proceso cautelar, las exigencias anotadas en el presente capitulo seran
de observancia obligatoria.

%62 |dem, p. 555.
563 CASTILLO CORDOVA, Luis F. “Control judicial...”, ob. cit., p. 8.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los derechos fundamentales a la libertad de expresion y de
informacion se encuentran reconocidos en el articulo 2.4° de la
Constitucion peruana, y en los principales textos internacionales de
proteccion de derechos humanos. El derecho a la libertad de expresion
ejercido en su contenido constitucional legitima a toda persona a
comunicar, por cualquier medio, expresiones, opiniones 0 juicios de
valor no injuriosos —en respeto del derecho al honor— y de relevancia
publica —en respeto del derecho de la intimidad—. Por su parte, el derecho
a la libertad de informacién ejercido en su contenido esencial legitima a
toda persona a difundir por cualquier medio y, a recibir, hechos o noticias
veraces y de relevancia publica. Solo si los mensajes comunicativos,
dependiendo de si se constituyen por elementos objetivos o subjetivos,
tienen en cuenta estas exigencias, adquirirdn cobertura constitucional,
pues su difusion o transmision elimina toda posibilidad de vulnerar otros
derechos fundamentales.

SEGUNDA.- La exigencia de determinar el contenido esencial de los
derechos fundamentales a través de un ejercicio hermenéutico, que
consiste en atender al bien humano que protege el derecho y su finalidad,
y a tomar en cuenta que como parte integrante de la Constitucion debe
ser interpretado en orden a ese sistema, supone reconocer que la
Constitucion no recoge disposiciones contradictorias entre si y que toda
ella es normativa y vinculante.



TERCERA.- Asi, pues, un ejercicio hermeneutico de armonizacion de
las disposiciones constitucionales nos permitird concluir que todos los
derechos fundamentales, en la medida que tras ellos se encuentra una
realidad unitaria y coherente —la naturaleza humana— y que forman parte
de un todo unitario —la Constitucion— no pueden entenderse opuestos sino
armonizados: so6lo asi es posible la vigencia conjunta de todos ellos, y
rechazar recurrir a practicas de jerarquizacion, abstracta o concreta, que
permite y legitima vulneraciones de otros derechos fundamentales. Solo
asi es posible aceptar que entre los derechos a la libertad de expresion e
informacion y los derechos al honor y la intimidad no existen conflictos
sino que es posible su plena vigencia conjunta.

CUARTA.- Por otro lado, bien se ha dicho que la historia de los
derechos comunicativos puede escribirse también desde las vulneraciones
e intromisiones que por parte del poder politico y religioso ha sido
objeto, entre ellas, la censura previa. Esta figura puede ser definida, en
sentido estricto, como una medida de naturaleza administrativa
impulsada desde el gobierno, dirigida a controlar —mediante examen o
por cualquier otro medio— el contenido de expresiones e informaciones
antes de su difusién, y que sometida a criterios arbitrarios, quedan
prohibidas o autorizadas. De manera que, entendida la censura previa en
un sentido estricto, permite concluir que el significante “censura previa
judicial” resulta contradictio in terminis, pues, el censor sélo puede ser la
autoridad administrativa de un gobierno de facto, pero no el juez cuya
actividad se encuentra dirigida a resolver conflictos de intereses con
justicia y en esa labor, respetar la Constitucion y los derechos
fundamentales que ésta reconoce. No puede denominarse de la misma
forma a dos situaciones cualificadamente distintas.

QUINTA.- En este marco de restricciones de los derechos
comunicativos, la clausula de prohibicion de censura previa aparece
como una garantia. La Constitucion peruana y la Convencion americana
contienen esta interdiccion y, en ese sentido, reconocen que el ejercicio
de las libertades comunicativas no puede estar sujeto a censura 0
impedimentos previos sino a responsabilidades ulteriores de ley. Al
respecto, infelices resultan las interpretaciones del Alto Tribunal peruano
y la Corte Interamericana que coinciden en sostener, salvo un caso
aislado en el caso peruano, que la prohibicién de censura previa
comprende toda medida restrictiva, es decir, toda restriccion previa —el
momento de la restriccion es relevante— a la difusion de una informacion



0 expresion, incluso si el contenido comunicativo se considera lesivo o
vulnera otros derechos fundamentales, en cuyo caso el actor respondera
ulteriormente, por via civil o penal. Debemos tener en cuenta que los
derechos fundamentales lesionados son de naturaleza irreparable, que
impide que los mecanismos de responsabilidad posterior sean de eficaz
reparacion; dada su naturaleza lo eficaz serd una proteccion judicial
frente a la amenaza de su vulneracion.

SEXTA.- Si el ordenamiento constitucional peruano reconoce
mecanismos de proteccion de derechos fundamentales frente a la
violacion y amenaza de violacion, para reprimirlas, como lo es el proceso
de Amparo, la interpretacion de la interdiccion de censura previa no
puede prohibir que el juez conozca y actie ante manifiestas amenazas o
vulneraciones de los derechos fundamentales o bienes juridicos
protegidos. En este caso, la actividad jurisdiccional no puede entenderse
como una modalidad de censura previa, no solo porque ésta se encuentra
constitucionalmente prohibida y el juez no puede actuar contra la
Constitucion, sino porque es expresion de su deber de administrar justicia
en el caso particular. Este mandato judicial de prohibicion, en tutela de
los derechos fundamentales, en modo alguno puede asemejarse con un
gjercicio sistematico de represion de la difusibn de mensajes
comunicativos —expresivos o informativos— bajo criterios arbitrarios,
cuya Unica finalidad es callar toda critica al gobierno o discursos
incdbmodos sobre su forma de gobernar.

SEPTIMA.- No obstante reconocer legitimidad a la judicatura para
intervenir en el ejercicio de los derechos comunicativos, esta actividad
sera constitucional sélo si, dentro del marco de un proceso regular, esto
es, en respeto del derecho al debido proceso, la intervencion es
proporcional a la finalidad que con su institucién se pretende conseguir.
De manera que, si bien se reconoce constitucionalmente a los jueces la
facultad de control previo de un discurso, no toda intervencion sera
legitima, lo sera una proporcional.



OCTAVA.- Queda entonces comprendido que, por un lado, la
prohibicion de censura previa se dirige exclusivamente a la
Administracion Publica y no al Poder Judicial o Tribunal Constitucional;
y por otro que, la clausula de prohibicion no legitima ni pude invocarse
para legitimar vulneraciones de derechos fundamentales, sobre todo
cuando la Constitucion peruana protege la procedencia del Amparo por
amenazas, ciertas y de inminente realizacion, de vulneracion de los
derechos fundamentales; aceptar una interpretacion contraria del
dispositivo constitucional significaria legitimar verdaderas injusticias.



BIBLIOGRAFIA

AGUILERA FERNANDEZ, Antonio. La libertad de expresion del
ciudadano y la libertad de prensa o informacion: posibilidades y
limites constitucionales, Comares, Granada, 1990.

BERTONI, Eduardo Andrés. Libertad de expresion en el estado de
derecho: doctrina y jurisprudencia nacional, extranjera e
internacional, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000.

BETEGON JERONIMO (Coord.). AA. VV. Constitucion y Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2004.

CARMONA SALGADO, Concepcion. Libertad de expresion e
informacion y sus limites, Edersa, Madrid, 1991.

CASTILLO CORDOVA, Luis (Coordinador). Las libertades de
expresion e informacién: Primeras Jornadas sobre Derechos
Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, 26 y
27 de agosto de 2004, Universidad de Piura-Palestra, Lima, 2006.

Comentarios al Codigo procesal constitucional, Tomo I,
Palestra Editores, Lima, 2006.

Los derechos constitucionales: elementos para una
teoria general, Palestra Editores, Lima, 2007.




Estudios y jurisprudencia del codigo procesal
constitucional: analisis de los procesos constitucionales vy
jurisprudencia articulo por articulo, Gaceta Juridica, Lima, 2009.

“(Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales?”, junio 2005. Disponible en Pirhua.

“Algunas pautas para la determinacion del contendido
constitucional de los derechos fundamentales”, junio 2005.
Disponible en Pirhua.

“Las libertades de expresion e informacion como
derechos humanos”, 2006. Disponible en Pirhua, Repositorio
Institucional de la Universidad de Piura.

“Criterios de delimitacion del contenido constitucional
del derecho a la libertad de expresion ¢ informacion”, julio 2006.
Disponible en Pirhua.

“Control judicial previo”, 2006. Disponible en Pirhua.

“Fundamentacion filosofica de los derechos humanos.
La persona como inicio y fin del derecho”, 2008. Disponible en
Pirhua.

“La democracia como bien humano esencial”, 2010.
Disponible en Pirhua.

“Sobre lo que es esencial y no es esencial al proceso de
amparo”, junio 2013. Disponible en Pirhua.

“Principio de proporcionalidad”, 2013. Disponible en

Pirhua.

“Debido proceso y tutela jurisdiccional”, 2013.
Disponible en Pirhua.

CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales,
EUNSA, Pamplona, 2000.



DESANTES GUANTER, José Maria. Fundamentos del derecho de la
informacion, Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros,
Madrid, 1977.

“El derecho fundamental a la intimidad”, Centro de
Estudios Publicos, Santiago de Chile, N° 46, 1992.

DESANTES GUANTER, José Maria y SORIA, Carlos. Los limites de la
informacion en la jurisprudencia del tribunal constitucional: las
100 primeras sentencias, Asociacion de la Prensa de Madrid,
Madrid, 1991.

DE DOMINGO PEREZ, Tomas. ¢Conflictos entre derechos
fundamentales? : un analisis desde las relaciones entre los
derechos a la libre expresion e informacion y los derechos al honor
y la intimidad, prélogo de Antonio Luis Martinez Pujalte,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales Madrid, 2001.

DIEZ PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales,
Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008.

EGUIGUREN PRAELI, Francisco José. La libertad de expresion e
informacion y el derecho a la intimidad personal: su desarrollo
actual y sus conflictos, Palestra Editores, Lima, 2004.

GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de derecho penal: parte general,
Grijley, Lima, 2008.

GARCIA-HUIDOBRO, Joaquin. Una introduccion a la tradicion central
de la ética, Palestra, Lima, 2009.

GARCIA-PABLOS, Antonio. “La proteccion penal del honor y la
intimidad como limite al ejercicio del derecho a la libre expresion”,
en AAVV., Libertad de expresion y Derecho Penal, Edersa,
Madrid, 1985.

GUTIERREZ CAMACHO, Walter (Dir.). La Constitucion comentada:
analisis articulo por articulo, Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2005.

GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio. Dignidad de la persona y derechos
fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2005.



HABERLE, Peter. La Libertad Fundamental en el Estado
Constitucional, 1° edicion, Pontificia Universidad Catolica del
Peru, Lima, 1997.

HAKANSSON NIETO, Carlos. Curso de Derecho Constitucional,
Universidad de Piura-Palestra, Lima, 2012.

HERRERO-TEJEDOR, Fernando. Honor, intimidad y propia imagen, 2°
edicion, Colex, Madrid, 1994.

HERVADA XIBERTA, Javier. Introduccién critica al derecho natural,
9° edicién, EUNSA, Pamplona, 1998.

Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, 4°
edicion, EUNSA, Pamplona, 2008.

HUERTA GUERRERO. Luis Alberto. La libertad de expresion:
fundamentos y limites a su ejercicio, Tarea Asociacion Gréfica
Educativa, Lima, 2012.

JIMENEZ VIVAS, Javier. “Las medidas cautelares innovativas y de no
innovar en el ordenamiento legal peruano”, en Revista peruana de
Derecho Procesal, N° VIII, Lima, septiembre 2005.

LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al codigo procesal
civil: andlisis articulo por articulo, con la colaboracion de Teresa
Quezada Martinez, Gaceta Juridica Editores, Lima, 2008.

LLAMAZARES CALZADILLA, Maria Cruz. Las libertades de
expresion e informacion como garantia del pluralismo
democratico, Madrid: Civitas, 1999.

MARCIANI BURGOS, Betzabé. El derecho a la libertad de expresion y
la tesis de los derechos preferentes, Palestra Editores, Lima, 2004.

MARINONI, Luiz Guilherme. Derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva: del proceso civil clasico a la nocion de
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, traduccién de Aldo Zela
Villegas, Palestra Editores, Lima, 2007.



MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. DE DOMINGO, Tomas, Los
derechos fundamentales en el sistema constitucional: teoria
general e implicaciones practicas, Palestra editores, Lima, 2010.

MOLINERO, César. La intervencion del Estado en la prensa, Dopesa,
Barcelona, 1971.

MONROY GALVEZ, Juan F. Teoria general del proceso, Editorial
Porrda, México, DF., 2007.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Los delitos contra el honor:
conflicto con el derecho a la informacion y la libertad de
expresion, Jurista Editores, Lima, 2009.

PEREZ-LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales, Tecnos,
Madrid, 1998.

PRIORI POSADA, Giovanni E., La tutela cautelar: su configuracién
como derecho fundamental, Ara Editores, Lima, 2006.

RETORTILLO BAQUER, Sebastian Martin (Ed.).
Estudios sobre la constitucion espafiola: homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, v.2, Civitas, Madrid, 1991.

REVENGA SANCHEZ, Miguel. La Libertad de expresion y sus limites:
estudios. Grijley, Lima, 2008.

SAAVEDRA LOPEZ, Modesto. La libertad de expresion en el estado de
derecho: entre la utopia y la realidad, Ariel, Barcelona, 1987.

SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. La libertad de expresion, Marcial
Pons, Madrid, 1992.

SERNA BERMUDEZ, Pedro, TOLLER, Fernando M. La interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales: una alternativa a los
conflictos de derecho, La Ley, Buenos Aires, 2000.

SOSA SACIO, Juan Manuel (Coordinador). Pautas para interpretar la
Constitucién y los derechos fundamentales, Gaceta Juridica, Lima,
2009.



TENORIO CUETO, Guillermo A. (Coordinador). La
libertad de expresién y sus fronteras contemporaneas, Porrda-
Universidad Panamericana, México D.F., 2007.

TOLLER, Fernando. El formalismo en la libertad de expresion: critica
de la distincion absoluta entre restricciones previas vy
responsabilidades ulteriores, Marcial Pons, Buenos Aires
Argentina, 2011.

Libertad de prensa y tutela judicial efectiva: estudio de
la prevencion judicial de dafios derivados de informaciones, La
Ley, Buenos Aires, 1999.

URIOSTE BRAGA, Fernando. Libertad de expresiony derechos
humanos, B de F, Montevideo, Buenos Aires, 2008.

LINKOGRAFIA

ALONSO REGUEIRA, Enrique (Coord.). La Convencion de Derechos
Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino, 2013.

[Consultado el 20-02-2016]. Disponible en:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/ind-alonso-
requeira.php>.

BARNES, Javier. “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”,
Consultado en Dialnet. [Consultado el 19-12-2015]. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194676>.

BURGA CORONEL, Angélica Maria. “El test de ponderacion o
proporcionalidad de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano”. [Consultado
el 19-12-2015]. Disponible en: <http://www?2.congreso.gob.pe/
sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/B01644A8B01411E905257D250078
66F1/$FILE/Burga_Coronel.pdf>.

BUSTOS GISBERT, Rafael. “El concepto de libertad de informacion a
partir de su distincion de la libertad de expresion”. [Consultado el
13-09-2015]. Consultado en Dialnet.  Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27279>.



http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/ind-alonso-regueira.php
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/ind-alonso-regueira.php
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194676
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27279

CEA EGANA, José Luis. “Mision cautelar de la justicia constitucional”.
[Consultado el 20-01-2016]. Consultado en Dialnet. Disponible en
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649789>.

CIANCIARDO, Juan, “Los limites de los derechos fundamentales”.
[Consultado el 19-12-2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2116136>.

“La jerarquizacion de los derechos”. [Consultado el 17-
12-2015]. Consultado en <http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-
content/uploads/2012/12/Cianciardo-La-jerarquizacion-de-los-

Derechos.pdf>.

EGUIGUREN PRAELLI, Francisco Jos¢. “La libertad de informacion y su
relacion con los derechos a la intimidad y al honor: el caso
peruano”. [Consultado el 9-12-2015]. Disponible en: <
http://www.redalyc.org/pdf/197/19760112.pdf>.

FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion,
censura previa y proteccion preventiva de los derechos
fundamentales”. [Consultado el 20-02-2016]. Disponible en:
<http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/Libertad%20de%20expre
si%C3%B3n/Libertad-de-expresion-censura-previa-y-

proteccion.pdf>.

FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La dignidad de la persona como
valor supremo del ordenamiento juridico”. [Consultado el 15-10-
2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5085303>.

GARCIA MORALES, Maria Jestis. “La prohibicién de la censura en la
era digital”. [Consultado el 20-01-2016]. Consultado en Dialnet.
Disponible en: <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo
=4263213>.

GARCIA RAMIREZ, Sergio y GONZA, Alejandra. “La libertad de
expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. [Consultado el 19-09-2015]. Disponible en:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/libertad-

expresion.pdf>.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2649789
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2116136
http://www.redalyc.org/pdf/197/19760112.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/Libertad%20de%20expresi%C3%B3n/Libertad-de-expresion-censura-previa-y-proteccion.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/Libertad%20de%20expresi%C3%B3n/Libertad-de-expresion-censura-previa-y-proteccion.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/Libertad%20de%20expresi%C3%B3n/Libertad-de-expresion-censura-previa-y-proteccion.pdf
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5085303

LANDA, César. “Dignidad de la persona humana”. [Consultado el 15-
10-2015].  Consultado  en  Dialnet. Disponible  en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=645872>.

LORETI, Damian. “Tensiones de la libertad de expresion y proteccion
contra la discriminacién: la incidencia de las regulaciones sobre
censura previa y el debate sobre el rol del Estado”. [Consultado el
20-02-2016]. Disponible en: <http://www.unsam.edu.ar/ciep/wp-
content/uploads/pdf/damian_loreti.pdf>.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El derecho de declaracion,
aclaracion o de rectificacion en el ordenamiento juridico nacional”.
[Consultado el 20-02-2016]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2270354>.

SERNA, Pedro. “La llamada ’‘censura previa judicial” y el derecho
constitucional argentino. Consideraciones a partir de la
constitucionalizacién de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”. [Consultado el 13-03-2016]. Consultado en Dialnet.
Disponible en:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194225>.

SABA, Roberto. “Censura indirecta, publicidad oficial y diversidad”.
[Consultado el 20-01-2016]. Disponible en:
<https://www.academia.edu/11690610/Censura_Indirecta_Publicid
ad_Oficial_y Diversidad>.

SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. “La libertad de expresion
desde la teoria de los derechos fundamentales”. [Consultado el 13-
09-2015]. Consultado  en Dialnet. Disponible  en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79437>.

“Opinion Publica y Estado Constitucional”. [Consultado
el 19-10-2015]. Consultado en Dialnet. Disponible en:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=181944>.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=645872
http://www.unsam.edu.ar/ciep/wp-content/uploads/pdf/damian_loreti.pdf
http://www.unsam.edu.ar/ciep/wp-content/uploads/pdf/damian_loreti.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2270354
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194225
https://www.academia.edu/11690610/Censura_Indirecta_Publicidad_Oficial_y_Diversidad
https://www.academia.edu/11690610/Censura_Indirecta_Publicidad_Oficial_y_Diversidad
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79437

DOCUMENTOS INTERNACIONALES

- Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion “Marco juridico

interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion”, 2010,
aprobada el 30 de diciembre de 2009.

- Declaracion de principios sobre libertad de expresion, aprobada por
la Comision Interamericana en el afio 2000 como texto
fundamental para la interpretacion del articulo 13° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

- Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Capitulo V). En
Informe Anual de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos, 1994.

- Instituto Interamericano de Derechos Humanos, “Libertad de
expresion en las Américas. Los cinco primeros informes de la
Relatoria para la libertad de expresion”, 2003.






JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

- EXP. N° 0309-1993-AA/TC, de 8 de enero de 1998.

- EXP. N° 168-1998-AA/TC, de 17 de abril de 1998.

- EXP. N° 804-1998-AA/TC, de 3 de marzo de 1999.

- EXP. N°829-1998-AA/TC, de 29 de setiembre de 1999.

- EXP. N° 1034-2000-HC/TC, de 18 de enero de 2000.

- EXP. N° 1308-1999-AA/TC, de 30 de marzo de 2000.

- EXP. N°0005-2001-Al/TC, de 15 de noviembre de 2001.

- EXP. N° 0218-2002-HC/TC, de 17 de abril de 2002.

- EXP. N° 1230-2002-HC/TC, de 20 de junio de 2002.

- EXP. N° 0905-2001-AA/TC, de 14 de agosto de 2002.

- EXP. N° 1048-2001-AA/TC, de 9 de octubre de 2002.

- EXP. N°0200-2002-AA/TC, de 15 de octubre de 2002.

- EXP. N°0477-2002-AA/TC, de 6 de noviembre de 2002.

- EXP. 00010-2002-Al/TC, de 03 de enero de 2003.

- EXP. N° 1797-2002-HD/TC, de 29 de enero de 2003.

- EXP. N° 2790-2002-AA/TC, de 30 de enero de 2003.

- EXP. N°0008-2003-Al/TC, de 11 de noviembre de 2003.

- EXP. N° 015-2001-Al/TC, EXP. N° 016-2001-Al/TC, EXP. N°
004-2002-Al/TC (acumulados), de 29 de enero de 2004.

- EXP. N°1164-2003-HC/TC, de 02 de julio de 2004.

- EXPS. N° 0004-2004-Al/TC, N° 0011-2004-Al/TC, N° 0012-
2004-Al/TC, N° 0013-2004-Al/TC, N° 0014-2004-Al/TC, N.°
0015-2004-Al/TC, N° 0016-2004-Al/TC Y N° 0027-2004-Al/TC
(acumulados), de 21 de setiembre de 2004.

- EXP. N° 2465-2004-AA/TC, 11 de octubre de 2004.



EXP. N° 3179-2004-AA/TC, de 18 de febrero de 2005.
EXP. N° 763-2005-PA/TC, de 13 de abril de 2005.

EXP. N° 2064-2004-AA/TC, de 4 de julio de 2005.

EXP. N° 1417-2005-AA/TC, de 8 de julio de 2005.

EXP. N° 3330-2004-AA/TC, de 11 de julio de 2005.
EXPS. N° 3512-2005-AA/TC, de 20 de julio de 2005.
EXP. N° 2262-2004-HC/TC, de 17 de octubre de 2005.
EXP. N° 6712-2005-HC/TC, de 17 de octubre de 2005.
EXP. N° 5854-2005-AA/TC, de 8 de noviembre de 2005.
EXP. N° 9598-2005-PHC/TC, de 12 de enero de 2006.
EXP. N° 0030-2005-Al/TC, de 2 de febrero de 2006.
EXP. N° 00027-2005-PI/TC, de 20 de febrero de 2006.
EXP. N°02273-2005-HC/TC, de 20 de abril de 2006.
EXP. N° 7289-2005-AA/TC, 3 de mayo de 2006.

EXP. N° 02730-2006-AA/TC, de 21 de julio de 2006.
EXP. N° 04099-2005-AA/TC, de 29 de agosto de 2006.
EXP. N° 03075-2006-AA/TC, de 29 de agosto de 2006
EXP. N°09727-2005-HC/TC, de 6 de octubre de 2006.
EXP. N° 023-2005-Al/TC, de 27 de octubre de 2006.
EXP. N° 10034-2005-PA/TC, de 26 de marzo de 2007.
EXP. N° 4739-2007-HD/TC, de 15 de octubre de 2007.
EXP. N° 10490-2006-PA/TC, de 12 de noviembre de 2007.
EXP. N° 06218-2007-PHC/TC, de 17 de enero de 2008.
EXP. N° 00537-2007-AA/TC, de 18 de diciembre de 2008.
EXP. N° 00002-2008-Al/TC, 9 de setiembre de 2009.
EXP. N°02982-2010-PA/TC, de 13 de octubre de 2011.
EXP. N°02101-2011-PA/TC, de 5 de diciembre de 2012.
EXP. N° 2976-2012-PA/TC, de 05 de setiembre de 2013.
EXP. N° 00020-2012-PI/TC, de 16 de abril de 2014.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

STC 6/1981, de 16 de marzo.

STC 52/1983, de 17 de junio.

STC 13/1985, de 13 de enero.

STC 159/1986, de 12 de diciembre.
STC 6/1988, de 21 de enero.

STC 107/1988, de 8 de junio.

STC 231/1988, de 2 de diciembre.
STC 105/1990, de 6 de junio.

STC 171/1990, de 12 de noviembre.
STC 172/1990, de 12 de noviembre.
STC 20/1992, de 14 de febrero.
STC 123/1993, de 19 de abril.

STC 178/1993, 31 de mayo.

STC 297/1994, de 14 de noviembre.
STC 176/1995, de 11 de diciembre.
STC 28/1996, de 26 de febrero.
STC 168/1996, de 29 de octubre.
STC 46/1998, de 2 de marzo.

STC 134/1999, de 15 de julio.

STC 154/1999, de 14 de setiembre.
STC 187/1999, de 25 de octubre.
STC 115/2000, de 10 de mayo.






CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Opinién Consultiva OC-5/85, La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas, del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5.

Opinion Consultiva OC-8/87, EI Habeas Corpus bajo suspension de
garantias, del 30 de enero de 1987. Serie A N° 8.

Opinién Consultiva OC-9/87, Garantias judiciales en Estado de
emergencia, del 6 de octubre de 1987. Serie A N° 9.

Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile (“La Ultima Tentacion de
Cristo). Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero
de 2001. Serie C N° 73.

Caso lvcher Bronstein vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74,

Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y
Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio
de 2002. Serie C N° 94,

Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de julio de 2004.
Serie C N° 107.

Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111.



Caso Baldedn Garcia vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C N° 147.

Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 158.

Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 02 de mayo de 2008. Serie C N° 177.

Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C N°
200.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Caso Bustios Saavedra vs. Perd, Informe N° 38/97, del 16 de
octubre de 1997.

Caso Alejandra Marcela Matus Acufia y otros vs. Chile, Informe
N° 90/05, del 24 de octubre de 2005.

Caso Martorell vs. Chile, Informe N° 11/96, del 3 de mayo de
1996.

Caso Horacio Verbitsky vs. Argentina, Informe N° 22/94, del 20 de
septiembre de 1994, (Solucién amistosa)

Caso Rodolfo Robles Espinoza e hijo vs. Peru, Informe N° 20/99,
del 23 de febrero de 1999.

Caso Interestatal 01/06 Nicaragua vs. Costa Rica, Informe N°
11/07, del 8 de marzo de 2007.



