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L aslibertades de expresion e informacion
y € rol delos medios de comunicacion en
el derecho peruano

1. Presentaciéon

En el Per(, en los Ultimos trece meses, araiz de la constatacion factica que to-
dos o casi todos los propietarios de canales de television abierta habian acordado
con el asesor del ex Presidente Alberto Fujimori, Vladimiro Montesinos Torres, en
sdlo brindar la informacion que beneficiaba politicamente a dicho gobierno a cam-
bio de altas sumas de dinero, se ha puesto sobre el tapete la discusion sobre cuales
son los limites de las libertades de expresién e informacidn, en especia en lo que
respecta a los medios de comunicacion; y, si entre esos limites se encontrariala li-
bertad de empresa, entendida como la posibilidad de que un privado -Iéase propie-
tario o directivo de un medio de comunicacion- censure antes de su emision lain-
formacion, ya sea en razdn a una posicion politica pre-determinada o en acuerdos
contractual es previos.

Los limites de las libertades de expresién e informacion y € rol que deben de-
sempefiar 1os medios de comunicacion en relacion adichas libertades y sus limites,
han sido desarrollados por la doctrinay, especialmente, en la jurisprudencia de di-
versos tribunalesinternacional es, entre los que destacan €l Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos; estableciéndose una serie de pautas y criterios que se analizaran
en la presente contribucion, siempre dentro de la perspectiva del derecho peruano,
con especial referencia a su marco constitucional .

Ahorabien, esde indicar que aungue algunos sectores doctrinarios, siguiendo
latradicion juridica, han defendido la unificacion de los derechos a la libertad de
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expresion y alalibertad de informacion, lo cierto es gue en Constituciones como la
nuestra o la espafiola, dichos derechos se encuentran consagrados de manera sepa-
rada lo cua obedece a que cada uno de ellos tiene un contenido juridico distinto y
por ende, limites y efectos diferentes.

En ese orden, hoy en dia, se entiende que la libertad de expresion implica la
posibilidad de difundir las opiniones, pensamientos, ideas, creenciasy juiciosdeva
lor, mientras que lalibertad de informacién se encuentra vinculada a la facultad de
difundir, describir o narrar hechos noticiables. Este Gltimo derecho ampara, asimis-
mo, lafacultad de investigar, asi como el derecho arecibir o acceder ainformacion;
y adiferenciade lalibertad de expresion, conforme lo sefialaremos mas adelante, se
encuentra sometida al requisito de la veracidad.

Finalmente cabe mencionar que algunos autores diferencian de la libertad de
informacion alalibertad de prensa, estableciendo que ésta Ultima protege especifi-
camente a «quien escriba en periddicos o revistas y a quien sea duefio de periddi-
cosy revistas»!, distincion poco relevante pues gque ésta se subsume en aquélla.

2. Valor de los instrumentos internacionales de derechos humanos en €l
derecho peruano

L os diversos instrumentos internacionales, tanto de orden mundial como intera-
mericanos, en materia de Derechos Humanos que han sido ratificados por € Estado
peruano, contienen importantes disposiciones sobre |os derechos a la libertad de ex-
presion e informacion. Estas normas forman parte del Derecho peruano por expreso
mandato del art. 55 de nuestra Congtitucion Politica de 1993, segiin € cual «Los tra-
tados celebrados por € Estado y en vigor forman parte del derecho nacional».

Asimismo, la Cuarta Disposicion Final de la Constitucién peruana sefidla que
«Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion recono-
ce, seinterpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nosy con los tratados y acuerdos internacional es sobre las mismas materias ratifi-
cados por € Perl». Esta prevision, en concordancia con los arts. 3 y 57 de nuestra
Carta Magna, permite deducir en primer lugar, que las normas internacionales de
Derechos Humanos tienen el mismo rango o jerarquia que la Constitucion? y, en se-
gundo término, que las normas de la Constitucion deben interpretarse conforme a
las normas internacional es ratificadas por € Per(, sin restringir de modo alguno su
alcance protector.

* Azurmendi. Derecho de la informacion. Guia Juridica para profesionales de la comunicacion.
Navarra, 1997, pp. 28.

2 Rubio Correa. «La ubicacion jerérquica de los tratados referentes a Derechos Humanos dentro
de la Constitucién peruana de 1993», Pensamiento Constitucional 5/1998, pp. 99ss.
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3. Instrumentos internacionales ratificados por € Pera, que contienen dis-
posiciones relativas a las libertades de expresion e informacién

3.1 LaDeclaracion Universal de Derechos Humanos

Esta norma de al cance universal, suscrita en Paris el 10 de diciembre de 1948°
establece en su art. 19 que «Todo individuo tiene derecho alalibertad de opinién y
de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el deinvestigar y recibir informacionesy opiniones, y €l difundirlas, sin limitacion
defronteras, por cualquier medio de expresi6n», debiéndose destacar que dicho ins-
trumento internacional no adopta la actual distincion entre libertad de informacion
y libertad de expresion u opinidn, considerando que la libertad de informacion se
deriva del marco general que otorga la libertad de opinién o expresion.

Interesa poner de relieve en este punto que si bien ambas libertades no vienen
consagradas de manera diferenciada, éstas son reconocidas con carécter universal,
es decir como atributos de toda persona, de ali que €l gercicio de las mismas no
puede condicionarse ala obtencién de un titulo profesional o técnico de periodista,
alapertenenciaaun gremio, colegio profesional o asociacion de prensa, entre otras
condiciones formales.

3.2 El Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos

El art. 19 de este instrumento internacional, suscrito €l 16 de noviembre de
1969, tampoco diferencia, en estricto, las libertades de expresién e informacion, co-
Mo se aprecia en su num. 2. Dicha norma precisa que «1. Nadie podra ser molesta-
do a causa de sus opiniones. 2. Toda personatiene derecho alalibertad de expresion;
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oramente, por escrito o
en formaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El
gjercicio dd derecho previsto en e parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y res-
ponsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restriccio-
nes, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por laley y ser necesarias
para: @) Asegurar el respeto alos derechos o alareputacion de los demés; b) La pro-
teccion de la seguridad nacional, € orden publico o lasalud o lamoral publicas».

Un aspecto novedoso de esta regulacion, sélo implicito en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, se apreciaen el contenido del num. 3 que eliminauna

3 Adoptada por laAsamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién N° 217 A,
aprobada por Peru a través de la Resolucion Legislativa N° 13282 de 15 de diciembre de 1959.

4 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién N° 2220 A
(XXI), aprobada por Pert através del Decreto Ley N° 22128 de 28 de marzo de 1978 y ratificada por
la 162 Disposicion Final de la Constitucion de 1979.
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concepcién absolutista de | as libertades de expresion e informacion, es decir su en-
tendimiento como libertades de gjercicio irrestricto o ilimitado, por encima de cual-
quier interés privado o publico. Por el contrario, € art. 19 num. 3 del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos reconoce la tension existente entre dichas libertades y
otros intereses dignos de proteccién juridica, vinculando por ello su gercicio con la
satisfaccion de determinados deberes y la asuncion de las responsabilidades de to-
do orden, éticas, civiles, administrativas o penales.

En tal virtud, la norma comentada pone de relieve la posibilidad de limitar le-
galmente el gercicio de las libertades de expresién e informacion en orden a tute-
lar intereses personales, como precisa el lit. a del art. 19 num. 3, entre ellos por
giemplo, los que protege € art. 17 del Pacto, segun e cual «1. Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su co-
rrespondencia, ni de ataques ilegales a su honray reputacion. 2. Toda personatiene
derecho ala proteccion de laley contra esas injerencias 0 esos ataques». En similar
perspectiva, € art. 19 num. 3 lit. b, permite larestriccion de las libertades de expre-
sion e informacion de cara ala tutela de intereses publicos, de alli que por gjemplo
d art. 20 del Pacto establece que «1. Toda propaganda en favor de la guerra estard
prohibida por laley. 2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que cons-
tituyaincitacion aladiscriminacion, la hostilidad o |a violencia estara prohibida por

laley».

3.3 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica

El Pacto de San José de Costa Rica, principal instrumento interamericano de
Derechos Humanos suscrito el 28 de noviembre de 1969°, regula con mayor exhaus-
tividad estos aspectos.

El art. 13 de la Convencidn, rotulado como «Libertad de pensamiento y de ex-
presiony, tampoco diferencia el contenido de las libertades de expresion e informa-
cion, al igual que laDeclaracion Universal de Derechos Humanosy el Pacto de De-
rechos Civilesy Politicos. Ello se observa en su hum. 1, segiin el cual «Toda perso-
na tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
le, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en formaimpresa
0 artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccidn».

3.3.1 Prohibicion de la Censura Previa
El num. 2 del art. 13 de la Convencion Americanatambién vincula el gercicio
delas libertades de expresion e informacion alas responsabilidades respectivas, pe-

s Apraobada por Peri mediante el Decreto Ley N° 22231 de 11 de julio de 1978 y ratificada por
la 162 Disposicion Fina y Transitoria de la Constitucién de 1979.
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ro en un marco de prohibicién de la censura previa. Esta norma precisa que «El gjer-
cicio del derecho previsto en €l inciso precedente no puede estar sujeto apreviacen-
sura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por laley y ser necesarias para asegurar: a) € respeto alos derechos 0 a la reputa-
cion de los demas, o b) la proteccién de la seguridad nacional, €l orden publico o la
salud o lamoral publicas».

El aspecto mas trascendente de este dispositivo radica en la prohibicion de la
denominada censura previa, es decir de los actos encaminados a evitar o restringir
de antemano la difusién de una determinada informacion u opinion, sin conocerse
su contenido. Como se observara, a propésito del Informe 11/96 o también Ilamado
caso Martorell, resefiado en €l parrafo siguiente, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos ha sefialado que «La interdiccion de la censura previa, con la ex-
cepcion que prevé e parrafo 4 del articulo 13°, es absoluta»’ y que «El articulo 13
determina que cualquier restriccion que se imponga a los derechos y las garantias
contenidos en el mismo, debe efectuarse mediante laimposicién de responsabilidad
ulterior», asi como «El gercicio abusivo del derecho ala libertad de expresién no
puede estar sujeto a ningun otro tipo de limitacion» pues «Como lo sefiala la mis-
ma disposicién, quien ha gjercido ese derecho de forma abusiva, debe afrontar las
consecuencias ulteriores que le incumban»®.

Es de relatar en este punto, €l caso del Sr. Francisco Martorell, e cua dio co-
mo resultado el antes citado Informe 11/96 de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos. El Sr. Martorell y la Editorial Planeta publicaron en Argentina un
libro titulado «Impunidad Diplomatica», € cua describia las circunstancias que
condujeron ala partida del Ex Embajador argentino en Chile, Oscar Spinosa Melo.
El mismo dia que € libro salié alaluz en Argentinay un dia antes que éste ingre-
saraaterritorio chileno, el Sr. Andrénico Luksic Craig presentd un «recurso de pro-
teccion» (en nuestro ordenamiento, accion de amparo), en € cua sostenia que €l
mencionado libro atentaba contra su privacidad, solicitando que se prohibiese su
circulacion; ante lo cual, la Corte de Apelaciones de Santiago en un fallo de dos vo-
tos contra uno, emitié una orden de no innovar que prohibia la «internacion y co-
mercializacién» del libro en Chile. Tal decision fue consentida cuando la Corte Su-
prema de Justicia de Chile, rechazo el recurso de apelacion y la circulacion del li-
bro fue prohibida. Ante ello, e Sr. Martorell acudi6 ante la Comision Interamerica
na de Derechos Humanos, alegando gque se estaba violando 1o dispuesto en € art.

¢ El mencionado numeral describe: «L os espectécul os publicos pueden ser sometidos por laley
acensura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos parala proteccién moral delain-
fanciay la adolescencia, sin perjuicio de |o establecido en el inciso 2».

" Numeral 56 del Informe N° 11/96 de la Comision | nteramericana de Derechos Humanos de 3
de mayo de 1996, relativo a caso del Sr. Francisco Martorell.

8 Numeral 58 del Informe N° 11/96 de la Comision I nteramericana de Derechos Humanos de 3
de mayo de 1996, relativo a caso del Sr. Francisco Martorell.
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13 num. 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, argumento que fue
acogido por dicha Comision en los términos descritos en el péarrafo anterior.

Lainterdiccion delacensura previa, como expresamente sefialael art. 13 num.
2, no es un mecanismo de impunidad en tanto deja a salvo las responsabilidades ul-
teriores derivadas de la lesion injustificada de intereses personales o publicos. De
esta forma, € lit. a del mencionado numeral ratifica la tutela previstaen € art. 11
de la Convencién («Proteccion de la Honra y de la Dignidad»), segin € cual «1.
Toda persona tiene derecho al respeto de su honray a reconocimiento de su digni-
dad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida pri-
vada, en lade su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataquesile-
gales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra esas injerencias 0 esos atagques».

De modo semegjante, €l lit. b del art. 13 num. 2, contemplala posibilidad de es-
tablecer responsabilidades ulteriores ante la afectacion de la seguridad naciona y €l
orden publico, de alli que num. 5 del mismo art. 13 precisa que «Estara prohibida
por laley toda propaganda en favor de la guerray toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones alaviolencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por hingln motivo, in-
clusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional ».

Por otro lado, la Convencidn consagra a favor de los derechos alalibertad de
expresion e informacion, la prohibicion de toda restriccion indirecta al gjercicio de
los mismos, a sefidar en el num. 3 de su art. 13 que «3. No se puede restringir €
derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como e abuso de contro-
les oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas,
0 de enseres y aparatos usados en la difusién de informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones».

3.3.2 Derecho de Rectificacion

Por otro lado, es de indicar que €l art. 14 de la Convencién ha consagrado -sin
distinguir- el denominado derecho de rectificacion o respuesta a sefialar en su
num.1 que «Toda persona af ectada por informaciones inexactas o agraviantes emi-
tidas en su perjuicio através de medios de difusion legalmente reglamentados y que
sedirijan a publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de di-
fusidn su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley», indi-
cando a su vez en su num. 2 que «En ningln caso larectificacién o la respuesta exi-
miran de las otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido» tales co-
mo las que podrian derivar en nuestro ordenamiento a la conclusion de un proceso
constitucional, civil o penal.

En ese orden, el num. 3 de dicho articulo establece una garantia para el efec-
tivo gjercicio del derecho derectificacidn o respuestaa prescribir que «Parala efec-
tiva proteccién de la honra y la reputacién, toda publicacién o empresa periodisti-
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ca, cinematografica, de radio o television tendra una persona responsabl e que no es-
té protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial».

4. Laslibertades de expresion e informacion en la Constitucion politica de
Peru de 1993

El art. 2 num. 4 de la Constitucion Palitica de 1993, al igual que lo hicieraen
su oportunidad el art. 2 num. 4 de la Constitucién Politica de 1979, establece que
toda persona tiene derecho «A las libertades de informacién, opinion, expresion y
difusiéon del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o laimagen, por cual-
guier medio de comunicacion social, sin previa autorizacién ni censura ni impedi-
mento algunos, bajo | as responsabilidades de ley»; conceptualizacién que adiferen-
cia de los Tratados I nternacionales antes descritos y de la mano con las tendencias
contemporaneas, parte de distinguir € derecho ala libertad de expresion del dere-
cho alalibertad de informacion. La Carta Magna también precisa en dicho dispo-
sitivo que «Es delito toda accién que suspende o clausura algin érgano de expre-
sién o le impide circular libremente. Los derechos de informar y opinar compren-
den los de fundar medios de comunicacion».

4.1 Prohibicién dela censura previa

El dispositivo constitucional antes descrito ha optado, en concordancia con lo
dispuesto en €l art. 13 num. 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, por la prohibicion de la censura previacon el objeto de garantizar el pleno ger-
cicio de las libertades de informacion y expresion, sin perjuicio de las responsabili-
dades legales ulteriores que pudieran surgir.

Como se comentara lineas arriba, s bien es cierto que la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos ha interpretado que la prohibicion de censura previa es
absoluta -salvo en lo relativo ala calificacion de los espectécul os publicos-, conside-
ro quetal interpretacion parte, quizés erroneamente, del supuesto que las Constitucio-
nes de | os paises miembros establ ecen diferentes ambitos de proteccién alos derechos
fundamentales en ella consagrados, donde se opta siempre por priorizar |as libertades
de informacion y expresion frente a otros derechos de igual nivel constitucional.

Considero que dicha interpretacion no es acorde con el texto integro de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, ni con la Constitucién politica pe-
ruana, pues no es de recibo una supremacia absoluta, o a priori, de un derecho fun-
damental, como el de las libertades de informacion y expresién, sobre otros consa-
grados, de igual rango de proteccion’ y nivel. Partiendo de una interpretacion ins-

° Sobre este punto, ver acépite 7 siguiente, «Mecanismos constitucionales de proteccion de las
Libertades de Expresién e Informacion».
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titucional®, que opta por reconocer una proteccion por igual de todos los derechos
fundamental es que en dichos documentos se reconocen, no puede sostenerse a prio-
ri que un derecho preval ece frente alos demés «porque €l contenido y los limites de
los derechos fundamental es deben determinarse partiendo de la totalidad del siste-
ma constitucional de los valores a que hace en su esencia, referencia (de) todo de-
recho constitucional».

En ese orden, serd € juez quien determinard en caso de una supuesta «coli-
sion» de dos 0 mas derechos fundamentales -lo cual ocurre con alta frecuencia, por
gjemplo, entre las libertades a lainformaciéon y ala expresion, y € derecho a ho-
nor- cua de dichos derechos se esta gjerciendo legitimamente y por ende cud debe
prevalecer; solucion que debera basarse en analizar si cada uno de ellos se esta gjer-
ciendo en € marco de su contenido esencia®? y dentro de los limites que la doctri-
nale ha concedido a cada uno de ellos; limites que en el caso particular de la liber-
tad de informacion y expresion se analizaran en el acpite 5 siguiente.

Asi, en mi opinion no puede comprenderse como censura previa prohibida a
aquellas restricciones alalibertad de informacion que provengan de un mandato ju-
dicia firme o que seacosajuzgada, por eemplo, cuando en un caso concreto el Juez
privilegia un derecho fundamental distinto al de las libertades de informacion o ex-
presion, por considerar que €l gercicio de las mismas implica unainjerenciainjus-
tificada contra el contenido esencial de tales derechos fundamentales. Tal posturaes
consecuente con la adoptada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien
en casos como «Handyside», determiné que la incautacion antes de su difusion del
«Little Red Schoolbook», un libro de educacién sexual dirigido a escolares a partir
de los 12 afios escrito por los daneses Soren y Jasper Hansen, era una medida ade-
cuada para prevenir un perjuicio mayor que, muy probablemente, la difusién del li-
bro ocasionaria®.

En esalinea de ideas, es de recalcar que el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha sefialado que un limite valido para €l gercicio del derecho alainforma
cion y por ende pasible de estar sometido a censura previa, es € de Seguridad Na-
cional, salvo en el supuesto que exista un interés publico informativo superior®. En
tal circunstanciano seraun juez quien decida qué valor debe prevaler -seguridad na-

| andaArroyo. Tribunal Constitucional y Estado Democratico. Lima, 1999, pp.329.

% Haberle. La libertad fundamental en e Estado Constitucional. Lima, 1997, pp.109

2 Al respecto, Pérez L ufio. Los derechos fundamentales. Madrid, 1993, pp. 77. Sefidlaque € Tri-
bunal Constitucional esparfiol ha distinguido dos acepciones de lanocion del contenido esencial, cuales
son: 1) la naturaleza juridica de cada derecho que se considera preexistente a momento legislativo y,
2) los intereses juridicamente protegidos; acepciones que deben considerarse como complementarias al
enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de todo concreto derecho fundamental .

= Azurmendi. Ibid. pp. 65.

% Resolucion de 21 de marzo de 1991, en «Publications of The European Court o Human Rights,
Serie A» 216 (1992), n° 59, p.30.
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ciona o libertad de informacion- sino, posiblemente un organismo gubernamental,
el cual deberd estar sometido a estrictas responsabilidades ulteriores en caso gjerza
tal facultad con una clara intencién de favorecer ilegalmente la seguridad nacional
en desmedro de la libertad de informacion. Asi hoy en dia, y en el contexto de la
guerrague se viene desarrollando entre Estados Unidos de Norteaméricay Afganis-
tan, la CNN ha emitido un comunicado informando a la opinién publica que a fin
de proteger la seguridad nacional de EEUU y no dar pista algunaa OsamaBin La
den de las presentes y futuras acciones militares que realizan las tropas norteameri-
canas, toda informacién que llega a su redaccion esta siendo revisada en coordina-
cion con el Gobierno Federal de los EEUU, siendo posible que ésta sea censurada
previamente y por ende, no propal ada.

De acuerdo ala postura adoptada, es de cuestionarse si es posible que € propie-
tario de un medio de comunicacion censure antes de su propalacion una determinada
informacién aegando quelo amparad derecho alalibertad de empresa. Desdelapers-
pectivadel Pacto de San José, dicha censura estaria absol utamente prohibida en razon
aque lalibertad de expresion e informacion debe prevalecer semprey sin excepcion
- salvo en @ supuesto contemplado en e numera 4 del art. 13 de la Convencién- so-
bre cualquier otro derecho. Ahora bien, desde mi punto devistay s bien en € presen-
te supuesto se arriba a la misma conclusion que la propuesta por la Comision Intera
mericana de Derechos Humanos, la prevalencia de la libertad de informacion provie-
ne del hecho que lalibertad de empresa, consagraday garantizada en el art. 59* de la
Congtitucion Politica peruana, no tiene e mismo nivel de consagracién congtitucional
gue lalibertad de informacion, por cuanto no ostenta la calidad de fundamental°.

Finalmente, es de mencionar un caso tipico de censura previa prohibida en la
legislacion peruanay que si bien alafecha se encuentra derogada”’, algunos jueces
aun laaplican. El segundo parrafo del art. 317 del Cédigo de Procedimientos Pena-
les modificado por la Ley N° 22633 disponia: «Formulada la denuncia, y en tanto
no se defina la situacion juridica del denunciado o inculpado, las partes no haran

5 «Articulo 59.- El Estado estimula la creacion deriquezay garantizala libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El gjercicio de estas libertades no debe ser lesivo ala mo-
ral, ni alasalud, ni alaseguridad pablicas. El Estado brinda oportunidades de superacion alos secto-
res que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve | as pequefias empresas en todas sus mo-
dalidades ».

1 E| articulo 3 de la Constitucién peruana establece que la enumeracion de los derechos inclui-
dosen el Titulo I, Capitulo |, «Derechos fundamentales de la persona» no excluye alos demés que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en ladignidad del hombre o en
los principios de la soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de laforma republica-
na de gobierno; mas la no exclusién no implica equiparacion.

7 El segundo parrafo del art. 317 del Cédigo de Procedimientos Penales, quedé derogado téci-
tamente desde la vigencia de la Constitucién Politica de 1993, tal como sefidala Ley de Interpreta
cién Auténtica N° 26773 de 17 de abril de 1997.
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uso de los medios de comunicacion social para referirse a sus respectivas personas
y/o a hecho o dicho imputado, relacionados con el proceso. Si esta prohibicion fue-
ra transgredida, €l inculpado a que se refiere € parrafo anterior, serd considerado
como reiterante, y el ofendido, incurriraen lacomision de delito contrael honor. En
este caso, € Juez procedera a la acumulacion.

4.2 Competencia Jurisdiccional

Cabe mencionar en este acpite que el art. 2 num. 4 de la Constitucion perua-
na establece a su vez que «Los delitos cometidos por medio del libro, la prensay
demas medios de comunicacion social se tipifican en el Codigo Pena y se juzgan
en & fuero comin», garantizando de dicho modo que no se desvie mediante dispo-
sitivos infraconstitucionales la competencia al fuero militar.

Tal disposicion obedece arazones histdricas, ya que en diversas oportunidades
se haintentado y logrado que civiles sean juzgados por tribunales militares en pro-
cesos relacionados a ejercicio de lalibertad de expresion y de lalibertad de infor-
macion. Al respecto, € Decreto Ley N° 22339 de 14 de noviembre de 1978, que
modificaralos arts. 101 y 103 del Cédigo de Justicia Militar, dispuso que quienes
de cualquier manera o por cuaquier medio ofendieran o injuriasen publicamente a
los Ingtitutos Armados 'y Policiales, sus Organismos Conjuntos, sus Comandos o sus
representantes, cometian delito de ultrgje, siendo este delito «perseguible en el fue-
ro penal militar, sea €l infractor militar o civil, no procediendo en ningin caso li-
bertad provisional, condena condicional, ni liberacion condicional».

4.3 Derechos de Rectificacion y Respuesta o Réplica

Lanorma constitucional antes mencionada consagra también en su pf. 2, €l de-
recho derectificacion, a prescribir que «Toda persona afectada por afirmacionesine-
xactas 0 agraviada en cualquier medio de comunicacién social tiene derecho a que
éste se rectifique en formagratuita, inmediatay proporcional, sin perjuicio delasres-
ponsabilidades de ley». Cabe precisar que tal derecho, consagrado en €l Pacto de San
José, adquirié en nuestro ordenamiento caracter constitucional mediante su plasma-
cién en e art. 2 num. 5 de la Carta Magna de 1979%, mas fue desarrollado legidati-
vamente recién mediante la dacion de laLey N° 26775 de 23 de abril de 1997, la cual
fue sudtituida a los pocos meses por laLey N° 26847 de 28 de julio de 1997.

El art. 2 de esta Ultima norma precisa que «la persona afectada o su represen-
tante legal, gjercera el derecho de rectificacién mediante solicitud cursada por con-

 Derogado por el Decreto Ley 22633 de 14 de agosto de 1979.

9 Es de mencionar que €l derecho de «aclaracion y rectificaci on» se plasmd inicialmente en nor-
mas de rango legal, especificamente en los arts. 21-25, 16 y 12 de los Decretos Leyes N° 18075, 20680
y 22244, respectivamente.
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ducto notarial u otro fehaciente a director del 6rgano de comunicacién y afatade
éste a quien haga sus veces, dentro de los quince dias naturales posteriores a la pu-
blicacion o difusion que se propone rectificar». En ese orden y de conformidad con
el art. 3 de dicho texto legal, «La rectificacion se efectuara dentro de los siete dias
siguientes después de recibida la solicitud, si se tratara de 6rganos de edicién o di-
fusién diaria» y «En los demas casos, en la proxima edicién que se hiciera después
de ese plazo», no procediendo la solicitud en caso que e medio de comunicacion
socia hubiese rectificado espontdneamente |os hechos (art. 4). Es de indicar que la
solicitud de rectificacion podra ser rechazada por €l medio de comunicacion, en los
casos descritos en € art. 5, cuales son: «a) Cuando no tenga relacién inmediata con
los hechos o las imégenes que e aluden o que exceda lo que estima necesario para
corregir los hechos declarados inexactos o perjudiciales para e honor; b) Cuando
seainjuriosa o contraria a las leyes 0 a las buenas costumbres; ¢) Cuando se refie-
ra a tercera persona sin causa justificada; d) Cuando esté redactada en idioma dis-
tinto a de laemision del programa o de laedicion incriminada; y, €) Cuando se vul-
nere lo dispuesto en €l articulo siguiente», el cual prescribe (art. 6) que «la rectifi-
cacién debe limitarse a los hechos mencionados en la informacién difundida 'y en
ningln caso puede contener juicios de valores u opiniones».

Es de mencionar que un sector doctrinal no distingue entre derecho de rectifi-
cacion, respuesta o réplica, considerando que tal es términos son sindnimos entre si.
No obstante, en mi opinion éstos pueden distinguirse; asi el derecho de rectificacién
comprende el de corregir hechos fal sos e inexactos difundidos a través de un medio
de comunicacién en g ercicio de lalibertad de informacién, mientras que el derecho
de réplica o respuesta implica la posibilidad de responder a las criticas vertidas a
través de comentarios u opiniones presentados en los medios de comunicacién, es
decir en gjercicio de lalibertad de expresion. Ta distincidn no se encuentra expre-
samente reflgjada en nuestra Constitucion, pero puede deducirse de su art. 2 num.
7, el cual otorgaen sentido amplio e derecho de rectificacion a «Toda persona af ec-
tada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacion
social».

Como es evidente, ante un gjercicio no veraz de lalibertad de informacion, las
«afirmaciones inexactas» pueden rectificarse. Empero, para la Constitucién cabe
también la rectificacion a favor de una persona «agraviada en cualquier medio»,
agravio que puede derivar no solo de afirmaciones inexactas sino también de expre-
siones lesivas del honor o la intimidad, también denominadas insultos®, lo que nos
ubicaen rigor ante un derecho de réplica o respuesta. Por ese motivo, debe indicar-
se que e contenido del art. 6 de laLey N° 26847 restringe |os alcances de la recti-
ficacion constitucional mente garantizada a «los hechos mencionados en lainforma-
cion difundida», sin que éste pueda gjercitarse, segin laley, frente a «afirmaciones

2 Rubio Correa. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo |. Lima, 1999, p. 258.
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agraviantes», o que va en desmedro del derecho de réplica o respuesta que también
consagra la Carta Magna.

4.4 Desarrollo legidativo de los derechos a la libertad de expresion y a la li-
bertad de informacion

Interesa poner de relieve que los derechos fundamentales a las libertades de
expresion e informacién, consagrados en el art. 2 num. 4 de nuestra Constitucion,
han sido desarrollados en nuestro ordenamiento mediante la Ley N° 26937, publi-
cada € 31 de marzo de 1998, que establece en su art. 2 que €l derecho de libertad
de expresion - entendiéndose incluido en dicho concepto lalibertad de informacion,
como se aprecia en los instrumentos internaci onal es de Derechos Humanos- puede
ser glercido libremente por toda persona.

En esalinea, cabe destacar que € art. 3 de lamencionada Ley derogd €l art. 2
delaLey N° 23221, dispositivo que prescribid que era requisito indispensable para
gjercer la profesion de periodista, la previainscripcion en € Colegio de Periodistas
del Per(. Ello concuerda plenamente con la Opinidn Consultiva 5/85 de 13 de no-
viembre de 1985 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a pe-
ticion del Gobierno de Costa Rica, en laque seindico alaletra que «no es compa-
tible con la Convencion unaley de colegiacion de periodistas que impida €l gerci-
cio del periodismo a quienes no sean miembros del colegio y limite el acceso a és-
te a los graduandos de una determinada carrera universitaria. Una ley semejante
contendriarestricciones alalibertad de expresi6n no autorizadas por €l articulo 13.2
delaConvencién y seria, en consecuencia, violatoria tanto del derecho de toda per-
sona de buscar y difundir informaciones e ideas por cual quier medio de su eleccion,
como del derecho de la colectividad en general arecibir informaciones sin trabas».

En consecuencia, y en contra de un sector de la jurisprudencia peruana, no co-
mete delito de gjercicio ilegal de la profesion, sancionado por el art. 363 del Caodi-
go Pena?, quien gerce lafuncidn periodistica sin contar con titulo profesional o no
estar colegiado.

5. Limitesalaslibertades de expresion e informacién

Conforme se ha venido sosteniendo lineas arriba, los derechos a la libertad de
expresiony alalibertad de informacidn gozan en su calidad de derechos fundamen-
tales de igual rango y proteccion congtitucional que otros derechos fundamentales,
por lo que no es posible sostener a priori que éstos ostentan un caracter absoluto o
preferente per se.

2 El art. 363 del Cadigo Penal sanciona este delito del modo siguiente: «El que con falso titulo
o €l titulado que sin reunir los requisitos legales, gjerce profesion que los requiera, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios».
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A simple vista, la postura aqui adoptada no seria coincidente con lo sostenido
en la denominada teoria de la «concurrencia normativa», la cual hoy en diarige la
linea jurisprudencial de paises como Espafia? y que establece una posicion prefe-
rente del derecho alas libertades de expresién e informacion frente a otros derechos
constitucionales, a considerar que aguellos derechos que aseguran €l fortalecimien-
to del Estado Constitucional y que sirven de base para la democracia, deben preva
lecer siempre frente a los otros consagrados en la Constituciéon.

Considero que si bien dicha teoria opta por una posicion preferente de las li-
bertades de expresién e informacidn, conviene resaltar que tal prevalencia solo es
dable en caso que las libertades de expresion e informacion se hayan gercido den-
tro de sus pardmetros constitucionales®, es decir, si éstas se han gjercido legitima-
mente, respetando su contenido esencial y los limites doctrinalmente sentados para
ellas; por lo que en realidad no se sostiene que las libertades de expresion e infor-
macion se encuentran en un ambito de proteccion o nivel superior que los otros de-
rechos fundamental es constitucional mente consagrados, sino que en caso se verifi-
que que dichas libertades han sido g ercidas legitimamente, deben prevalecer fren-
te a los derechos fundamental es con los cual es supuestamente «colisionan.

En esalineadeideas, € designado adirimir la «colisién», al momento de ana-
lizar el caso en concreto debera ponderar en virtud de ciertos criterios doctrinalmen-
te sentados, los derechos en «conflicto». Dicho andlisis consistird, yaseaen el cur-
so de un proceso constitucional de amparo, en un proceso civil 0 en uno penal, en
verificar si aguellas libertades han sido gjercidas legitimamente, es decir si han si-
do desarrolladas dentro de los limites de su contenido esencial, pues de lo contrario
se debera considerar indefectiblemente la prevalencia del otro derecho fundamental
acotado por € accionante.

En tal sentido, es de indicar que e Juez debera considerar que el derecho ala
libertad de informacién ha sido gercido |egitimamente y, por ende debera optar por
preferir el mismo frente a otros derechos fundamental es, cuando constate que lain-
formacion vertida por el emisor sea: 1) de interés publico y, 2) veraz; ello en virtud
de que dicho derecho esta «al servicio de la opinién publica libre»*. En ese orden,
debera entenderse que la informacién es de interés pablico cuando por la relevan-
cia de las personas o los asuntos involucrados se requiera gque la ciudadania tome
conocimiento de la ocurrencia de un hecho noticiable determinado y, por veraz, ala
investigacion diligentemente contrastada con datos objetivos e imparciales y que

2 A partir de la Sentencia 159/1986 de 12 de diciembre, el Tribuna Constitucional Espafiol ha
sefialado | os criterios a seguir afin de ponderar |os derechos en conflicto y ha declarado la posicién pre-
ferencial de que goza € derecho alainformacion debido a su funcién institucional de garantia de una
opinion pablica libre, base para la construccién y fortalecimiento de un Estado democrético y plural.

= Herrero Tejedor. Honor, intimidad y propia imagen. Madrid, 1994, passim.

#|bid., p. 467.



198 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

haya sido desarrollada evitando € menosprecio alaverdad®, no requiriéndose de nin-
gun modo que dicha informacion ostente la calidad de verdad entera y/o absoluta.

En esalineaesdeindicar que el Tribunal Constitucional Espafiol en su senten-
cia197/1997 precisd que «las personas que por su actividad profesional (...) son co-
nocidas por lamayoria de la sociedad han de sufrir mayores intromisiones en su vi-
da privada que los ssimples particulares, pero ello no puede ser entendido tan radi-
calmente en € sentido de que el personaje publico acepte libremente €l riesgo de la
lesién de laintimidad que implique la condicion de figura publica»®, debiéndose in-
dicar que «no toda informacién que se refiera a una persona con notoriedad publi-
ca goza de esa especia proteccion, sino que para ello es exigible junto a ese ele-
mento subjetivo del caracter publico de la persona afectada, €l elemento objetivo de
gue los hechos constitutivos de la informacion, por su relevancia publica, no afec-
tan alaintimidad por restringida que ésta sea.

Tal postura se encuentra acorde con lo dispuesto por € Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en relacion a caso «Lingens», que sefial ¢ «siendo cierto que
lalibertad de prensa no debe traspasar los limites establecidos parala proteccion de
lalibertad gjena, estos limites son més amplios en relacion a un politico considera
do como tal (...) porque éste - adiferencia de un particular - se expone inevitable y
deliberadamente a una fiscalizaci6n atenta de sus actos o gestos (...). El politico dis-
fruta también de la proteccién de su reputacion, incluso cuando no actiiaen el mar-
co de su vida privada, pero en este caso las exigencias de esta proteccion deben
equilibrarse con los intereses de la libre discusion de las ideas publicas».

De dicho modo se establece que no podra revelarse aspectos de la vida priva-
da o intimidad que no sean de interés publico - excluyéndose de tal concepto ala
simple curiosidad de la colectividad- que pudieran perjudicar el honor de un perso-
naje publico o privado, tales como por g emplo la difusion de sus inclinaciones se-
xuales o la practica de actividades val oradas negativamente por |a sociedad -como
la prostitucion-, entre otros.

Por su parte cabe detallar que de los criterios antes descritos, solo el primero®
-interés general- constituye un baremo a seguir en aquellos casos en los que se ale-
gue una supuesta colision entre el derecho ala libertad de expresion y otros dere-
chos fundamentales, puesto que las opinionesy los juicios de valor a ser imposi-

% Al respecto es de considerar la «doctrina de lareal malicia», la cua sostiene que los periodis-
tas procesados penal o civilmente por dafios y perjuicios causados por informaciones falsas, solo serén
declarados responsables en aquellos supuestos en los que se constate que difundieron la noticia con el
conocimiento de que ésta era falsa o, con imprudente y notoria despreocupacion sobre si 1o eran o no.

% Cit. por Eguiguren Pragli. «Lalibertad de informacion y su relacion con los derechos alain-
timidad y a honor en el caso peruano», cit., p. 63.

7 Publications of The European Court of Human Rights, Serie A» 103 (1986) N° 40, p.26.

% Jaén Vallgo. Principios constitucionales y derecho penal moderno. Buenos Aires, 1999, pp.
110-111.
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bles de probar, no pueden ser sometidos aun juicio de veracidad. En tales casos de-
berarecurrirse, asu vez, a denominado Principio de Proporcionalidad, €l cual pres-
cribe que el gercicio de lalibertad de expresion es legitimo y por ende prevalecera
frente a otros derechos fundamental es, siempre que aquél no contenga excesosy ha-
yasido gercido en el ambito de lo necesario, adecuado y proporcionado.

En esa linea, € Tribunal Constitucional Espafiol «ha dejado sentado que el
gjercicio delalibertad de expresion ampara el empleo de expresiones molestas e in-
cluso hirientes, asi como de excesos terminol dgicos, aln censurables, siempre que
los mismos no constituyan apéstrofes insultantes fuera de discurso y desconectados
con €l tema objeto de la opinion»®.

6. Rol delos medios de comunicacion en € derecho peruano

Los medios de comunicacién en el Pert son en su mayoria desarrollados por
capital privado, lo cua autorizd ajuicio de sus propietarios, en aras de la libertad
de empresa, a entender que aquello que difunden depende Unicamente de lo que di-
chas personas juridicas consideran relevante. Asi y tal como 1o hemos mencionado
lineas arriba, durante el Gltimo decenio (1990- 2000), la mayoria de propietarios de
los medios de comunicacién, tanto televisivo como radial, transaron con €l gobier-
no de Alberto Fujimori, a cambio de atas sumas de dinero, la manipulacién de la
informacion, obviamente para favorecer a dicho gobierno y en contra de quienes
consideraban sus «enemigos».

Pero si bien son privados |os que ostentan la calidad de propietarios de los me-
dios de comunicacion, su actividad debe regirse conforme al interés publico®, es de-
cir, en consonancia con lo dispuesto en la Constitucion Politica del Perd, en espe-
cia en lo referido a las libertades de expresion e informacidn, como derechos fun-
damentales de cada persona; y, entendiendo que «(...) La prensa, laradio, la televi-
sion y los demas medios de expresion y comunicacion social; y, en general, las em-
presas, |os bienes y servicios relacionados con la libertad de expresion y de comu-
nicacién, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, direc-
ta ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares»™.

6.1 Responsabilidad por los contenidos

La Constitucién Politica del Perd, prescribe en su art. 14, Ultimo péarrafo, que
«Los medios de comunicacion socia deben colaborar con el Estado en laeducacion

» Cit. por Ugaz Sanchez-Moreno. Prensa Juzgada: treinta afios de juicios a periodistas perua-
nos (1969-1999). Lima, 1999, p. 64.

© Art. 7 del Texto Unico Ordenado delaLey de Telecomunicaciones, Decreto Supremo N° 013-
93-TCC.

3 Art. 61 de la Constitucion Politica del Pert.



200 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

y en laformacion moral y cultural». En esalines, los arts. 27 y 28 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, prescriben que «El Ministerio de Edu-
cacion y € Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion
concertaran con los organismos representativos de los medios de radiodifusion, a
fin de establecer un codigo de éticay conducta que permita difundir una programa-
¢ion gue mantengalos principios formativos que den relieven aladignidad eminen-
te de la persona humanay la defensa de la familia como célula basica de la socie-
dad, asi como los demés valores que proclama la Constitucion Politica del Peru co-
mo factores de integracion, de identidad nacional y de pacificacion», teniendo «es-
pecial cuidado en sefialar que durante las horas de audiencia infantil se difunda so-
lamente programas de contenido educativo, cultural y de distraccion propias de di-
cha audiencia».

Deigual modo y en aras del interés publico, los medios de comunicacion de-
ben contribuir a un real gercicio de lalibertad de expresion y del derecho alain-
formacion, permitiendo alaciudadania participar de manera activa, en favor de una
comunicacion plural, equitativay respetuosa de |os derechos fundamental es.

6.2 Responsabilidad ulterior por la informacién difundida

Los medios de comunicacion social son responsables por la informacion di-
fundida, pudiendo ser pasibles, en caso se constate que los derechos alalibertad de
expresion o de informacién no han sido gjercidos legitimamente, de pagar unain-
demnizacién.

En ese orden, € art. 1981 del Cédigo Civil establece la denominada responsa
bilidad vicaria o del empleador, segun la cual responde solidariamente quien tiene a
otro bajo sus 6rdenes, cuando el dafio se comete en el gjercicio del cargo o en el cum-
plimiento del servicio; sin que sea necesario que dicho empleador haya actuado con
dolo o culpa, pues estamos ante un caso de responsabilidad objetiva®. La indemni-
zacion comprende los [lamados dafios patrimoniales, es decir el dafio emergentey e
lucro cesante (art. 1985 pf. 1 abinitio del CC) y los dafios extra patrimoniales, es de-
cir el dafio moral y el dafio ala persona (arts. 1984 y 1985 pf. 1 in fine del CC).

Por su parte € gercicio abusivo de las libertades de expresion e informacion
puede implicar responsabilidades de caracter penal, principamente a través de los
delitos contra el honor regulados por los arts. 130y ss. del Codigo Pena 'y, en otros
casos, mediante los delitos de violacion de la intimidad, sancionados por los arts.
154y ss. Estos mecanismos han sido utilizados frecuentemente por quienes se con-
sideran agraviados en su honor o intimidad basicamente por una doble razén, pri-
mero porque la amenaza pena y €l estigma o etiqueta criminal pueden enervar un
mayor efecto disuasivo que cualquier otro medio de tutela. En segundo término,

% De Trazegnies Granda. La responsabilidad extracontractual. T. I, cit., p. 481.
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porgue através de un proceso penal es posible reclamar también unaindemnizacién
0 reparacion por los dafios ocasionados como consecuencia de los delitos contra el
honor o laintimidad, los cuales son asumidos solidariamente por €l autor del delito
y por &l medio de comunicacion que difundieralainformacién, estos Ultimos en ra-
z6n a su calidad de terceros civilmente responsables en el proceso penal.

7. Garantias constitucionales de las libertades de expresion e informacion

Las libertades de informacién y expresion y su libre gjercicio, se encuentran
consagrados en nuestra Constitucion, a través de dos mecanismos para su protec-
cion; debiendo destacarse, pese a que no es objeto del presente trabajo, que dichas
libertades también pueden ser cuestionadas mediante la primera garantia constitu-
ciona a continuacién descrita, mediante un proceso penal -por injuria, calumnia o
difamacion- o uno civil -por responsabilidad contractual o extracontractual-. Los
mecanismos de proteccion constitucional son los que a continuacion se describen.

7.1 Accién de Amparo

«Articulo 200.- Son garantias constitucionales. (...) 2) La
accion de amparo que procede contra €l hecho u omision, por
parte de cual quier autoridad, funcionario o persona, que vulnera
0 amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion, con
excepcion de los sefialados en €l inciso siguiente.

No procede contra normas legales ni contra Resoluciones
Judiciales emanadas de un procedimiento regular.

Laaccion de amparo es unagarantia constitucional quetiene por finalidad esen-
cial laproteccion y ladefensa de ciertos derechosy libertades constitucionales, y que
se activa cuando las vias legales ordinarias de proteccion establecidas en cuaquier
ordenamiento resultan o han resultado insatisfactorias para la tutela de 1os mismos®.

En esa linea, cabe indicar que la accidn de amparo se encuentra desarrollada
en nuestro ordenamiento por la Ley N° 23506 - Ley de Habeas Corpus y Amparo -
de 8 de diciembre de 1982*, la cual sefidlaen su art. 1 que €l objeto de lamismaes
«reponer las cosas a estado anterior alaviolacion o amenaza de violacion de un de-
recho congtitucional» y, en su art. 24, que ésta procede en defensa «4. De la Liber-
tad de Prensa, Informacion, Comunicacion, Circulacion o Propagacién por cual-
guier medio de comunicacion; (...) y, 22. De los demés derechos fundamentales que
consagra la Constitucién».

% Cascajo Castro/Gimeno Sendra. El Recurso de Amparo. Madrid, 1992, p. 90-91.
* Dicha norma ha sido complementada por la Ley N° 25398 - Ley Complementaria de la Ley
de Habeas Corpus y Amparo- de 5 de febrero de 1992.
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Es de resaltar que el afectado, su representante o €l representante de la autori-
dad afectada®-previo agotamiento de las vias previas, salvo que dicha exigencia pu-
diera convertir € dafio en irreparable®- podran interponer una accion de amparo an-
te el Juez Especializado de Derecho Publico o ante e Juez Civil o Mixto, en primer
lugar, cuando exista una violacion o amenaza a su derecho alalibertad de expresion
y/o informacién, tal como podria ocurrir por gemplo, s se obligase ilegamente® a
los medios de comunicacion a solicitar «autorizacion» a una persona determinada
por & gobernante de turno antes de propalar cualquier hecho noticiable o, si seim-
pidiera que ciertas personas gjerzan libremente su facultad de opinar o criticar.

En segundo lugar, sobre la base de lo defendido lineas atréas en el sentido de
no privilegiar a priori un derecho fundamental sobre otro, también podra interpo-
nerse una accion de amparo cuando se amenace derechos fundamentales distintos a
lalibertad de expresion e informacién, siempre que éstos no estén protegidos por €l
Habeas Corpus, garantia constitucional que protege, principalmente, los derechos
referidos ala libertad personal.

Ahorabien, dado a través de este proceso constitucional no es posible solicitar
unaindemnizacion patrimonial® porque el objeto del mismo consiste Unicamente en
reponer las cosas a estado anterior alaamenaza o violacion del derecho constitucio-
nal, entonces la interposicion de una accidn de amparo en e supuesto en los que se
hayaviolado efectivamente los derechos alaintimidad y/o a honor, devendra en ine-
ficaz e improcedente® debido a que estos Ultimos derechos ostentan una naturaleza
tal que lasola difusion de un hecho lesivo, los dafiairreparablemente. En tal sentido,
podra interponerse una acciéon de amparo con €l objeto de impedir la futuradifusion
y comercializacién de los fasciculos restantes de una publicacion que una persona
considere lesiva a su honor y/o intimidad, mas no podra solicitarse por esta via «re-
poner las cosas a estado anterior» en el supuesto que dicha publicacion ya haya si-
do difundiday comercializada, pues la «naturaleza de | as cosas» 1o impide.

* Art. 26 de laLey N° 23506.

% Arts. 27 'y 28 de laLey N° 23506.

¥ En ese sentido, €l art. 29 de la Ley N° 23506 prescribe que «Es competente para conocer de
laAccién de Amparo en la Capital de laRepublicay en la Provincia Constitucional del Callao el Juez
Especializado en Derecho Publico. En los demés Distritos Judiciales son competentes el Juez Civil o
Mixto del lugar donde se produzca la violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional
(-)».

® Es deresaltar que si la obligacién antes mencionada proviniese de una normalegal, no proce-
deria una accién de amparo sino una accion de inconstitucionalidad, lacua conformeal art. 200 num.
4 de la Constitucion «procede contra las normas que tienen rango de ley (...) que contravengan la
Consgtitucion en laformay en el fondo.

*® Eguiguren Pragli. «Lalibertad de informacién y su relacion con los derechos alaintimidad y
al honor en el caso peruano», cit, p. 71.

“©Vid. art. 6 de laLey N° 23506, el cual sefiala que «No proceden las acciones de garantia: 1)
(...) Si laviolacién se ha convertido en irreparable; (...)».
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Finalmente y en tercer lugar, podrainterponerse unaaccion de amparo en e ca-
so que un medio de comunicacion se niegue a publicar o no difunda de acuerdo con
el procedimiento establecido en laLey N° 26847, la solicitud de rectificacion o res-
puesta presentada por una persona que se considere afectada o agraviada, por afir-
maciones inexactas u opiniones vertidas a través de un medio de comunicacién so-
cial, de conformidad con lo dispuesto en €l art. 2 num. 7 de la Congtitucién de 1993.

7.2 Accion de Habeas Data

«Articulo 200.- Son garantias constitucionales: (...) 3) La ac-
cion de hébeas data, que procede contra el hecho u omisién, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera
0 amenazalos derechos aque serefiere el articulo 2°, incisos 5)*
y 6)* de la Constitucién».

Lafinalidad de la presente garantia constitucional esla de proteger y defender
el derecho que tiene todo ciudadano, a solicitar y arecibir de cualquier entidad pu-
blica, en e plazo legal y con el costo que suponga el pedido, informacion de suin-
terés, siempre gque ésta se enmarque en € respeto alaintimidad personal de los de-
masy que su difusién no esté prohibida por ley expresa o por razones de seguridad
nacional (art. 2 num. 5 de la Constitucion). Deigual modo y como contracaradela
misma moneda, €l habeas data puede interponerse con € fin de impedir que servi-
cios informéticos, computarizados o no, publicos o privados, pretendan proporcio-
nar o suministren informacién que afecte o que podria afectar laintimidad personal
y/o familiar de una persona en particular (art. 2 num. 6 de la Constitucién).

En tal sentido y de conformidad con €l art. 1 de la Ley N° 26301 de Habeas
Datay Accion de Cumplimiento, de 3 de mayo de 1994, cualquier persona podra
interponer «ante e Juez de Primera Instancia en lo Civil de turno del lugar en don-
de tiene su domicilio € demandante, o donde se encuentran ubicados los archivos
mecanicos, teleméticos, magnéticos, informaticos o similares, o en el que corres-
pondaal domicilio del demandado, sea esta personanatural o juridica, publicao pri-
vada» la garantia constitucional antes mencionada, siempre y cuando la afectacién

“El art. 2 num. 5 de la Constitucion sefiala que «Toda personatiene derecho: (...) 5) A solicitar
sin expresion de causa lainformacion que requieray arecibirlade cualquier entidad pablica, en € pla
zo legal, con el costo que suponga €l pedido. Se exceptlan las informaciones que afectan laintimidad
personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y lareservatributaria pueden levantarse a pedido del Juez, del Fiscal delaNacion,
0 de una comisién investigadora del Congreso con arreglo aley y siempre que se refieran a caso in-
vestigado».

“ Por su parte, e art. 2 num. 6 de la Constitucién prescribe que «Toda persona tiene derecho:
(...) 6) A que los servicios informéticos, computarizados o no, publicos o privados, no suministren in-
formaciones que afecten la intimidad personal y familiar».
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de los derechos que ésta protege no se origine en archivos judiciales o del Ministe-
rio PUblico, ya que en aquellos casos «conocerd de la demandala Sala Civil de tur-
no de la Corte Superior de Justicia respectiva, la que encargard a un Juez de Prime-
raInstanciaen lo Civil su tramite».

Antes bien, es de precisar que la mencionada ley establece en € art. 5 como
reguisito necesario para € gjercicio de la accion de habeas data una via previa, la
cual consiste en el requerimiento por conducto notarial, con una antelacién no me-
nor a quince dias calendario, a quien se niegue a suministrar la informacién solici-
tada o a quien deba degjar de suministrar la informacion que amenace o viole lain-
timidad personal o familiar de una determinada persona, a efectos de que ésta de-
sista de su accion u omision. Es de indicar que, si bien la exigencia de la mencio-
nada via previatiene por objeto impedir e uso desmesurado de la accidn de hdbeas
data, su plasmacién en nuestro ordenamiento ha sido duramente criticada por dis-
tintos autores ya que «dista mucho de asemejarse alavia previa en el amparo, que
supone la existencia de un tipico procedimiento reglado, normal mente ante la auto-
ridad administrativa, o que explica la exigencia de su agotamiento previo y tam-
bién que se contemplen taxativamente excepciones a dicha regla»®.

Finalmente, es de resaltar que la accidn de hdbeas data puede ser de suma uti-
lidad, por cuanto permite la obtencion de informacion necesaria para el gercicio de
lamisma. Pero aunque en nuestro medio su utilizacion es poco frecuente, quizas por
razones de desconocimiento o costes de acceso a la justicia constitucional, existen
ya varias decisiones jurisprudencial es que han ordenado a entidades publicas a pro-
porcionar alos particulares lainformacion por éstos solicitadas, por gemplo en ma-
teria ambiental .

8. Conclusiones

1. Laslibertades de expresion e informacion son dos derechos con contenido dis-
tinto. En esa linea, la primera libertad implica la posibilidad de difundir las
opiniones, pensamientos, ideas, creenciasy juicios de valor, mientras que lali-
bertad de informacion se encuentra vinculada a la facultad de difundir, descri-
bir o narrar hechos noticiables, asi como también, a la facultad de investigar,
recibir o acceder ainformacién. Tales derechos se encuentran consagrados en
el art. 2 num. 4 de la Constitucién Politica de 1993.

2. Desde unainterpretacion ingtitucional de los derechos fundamentales no es po-
sible sostener una supremacia absoluta, o a priori, de un derecho fundamental,

“ Eguiguren Pragli. «El hdbeas datay su desarrollo en € Pert», Derecho PUC 51/1997, p. 305.
“ Entre otras, las publicadas en el diario El Peruano el 4 de septiembre y 29 de diciembre de
1996, pp. 2297 y 2748-2749, respectivamente.
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como €l de las libertades de expresion e informacion, sobre otros deigual rango
de proteccidon y nivel, pues el contenido y los limites de |os derechos fundamen-
tales deben determinarse partiendo de latotalidad del sistema constitucional.

3. Ladenominada teoria de la «concurrencia normativa» establece una posicion
preferente de los derechos a la libertad de expresion e informacion frente a
otros derechos constitucionales solo en el supuesto que dichos derechos se ha-
yan gercido dentro de sus parametros constitucionales, es decir si éstos se han
gercido legitimamente, respetando su contenido esencial y sus limites.

4. Sedeberaconsiderar que el derecho alalibertad de informacién ha sido gjer-
cido legitimamente cuando constate que la informacion vertida por el emisor
sea: 1) deinterés publico y, 2) veraz; entendiéndose gque es de interés publico
cuando por larelevancia de las personas 0 |os asuntos involucrados se requie-
ra que la ciudadania tome conocimiento de la ocurrencia de un hecho naticia-
ble determinado y, por veraz, alainvestigacion diligentemente contrastada con
datos objetivos e imparciales y que haya sido desarrollada evitando el menos-
precio a la verdad, no requiriéndose de ningin modo que dicha informacion
ostente la calidad de verdad entera y/o absoluta. Por su parte, el gjercicio dela
libertad de expresion eslegitimo y por ende preval ecera frente a otros derechos
fundamentales, siempre que aquél no contenga excesosy hayasido gjercido en
el ambito de lo necesario, adecuado y proporcionado.

5. Lacensura previa no puede ser entendida de modo absoluto. En ese orden, no
puede comprenderse como censura previa prohibida a aquellas restricciones a
lalibertad de informacion que provengan de un mandato judicial firme o que
sea cosa juzgada o aguellas restricciones que buscan proteger, legitimamente,
la seguridad nacional.

6. El derecho de rectificacion comprende el de corregir hechos falsos e inexactos
difundidos através de un medio de comunicacion en gjercicio de lalibertad de
informacion, mientras que el derecho de réplica o respuestaimplica la posibi-
lidad de responder a las criticas vertidas a través de comentarios u opiniones
presentados en los medios de comunicacion, es decir en gercicio de la liber-
tad de expresion. Tal distincion no se encuentra expresamente reflegjada en
nuestra Constitucion, pero puede deducirse de su art. 2 num. 7, el cual otorga
en sentido amplio el derecho de rectificacion a «Toda persona afectada por
afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicaciony.

7. Los medios de comunicacién deben regirse conforme a interés publico, aun
cuando sean empresas privadas, asi como también deben contribuir a un real
gercicio delalibertad de expresiéon y del derecho alainformacion, permitien-
do ala ciudadania participar de manera activa, en favor de una comunicacion
plural, equitativa y respetuosa de los derechos fundamentales. De ese modo,
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lgjos de la préctica adoptada por varios de | os propi etari os de medios de comu-
nicacion hoy procesados junto con Montesinos Torres, no pueden soslayarse
las libertades de expresion e informacion en pro de una irrestricta libertad de
empresa.



