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RESUMEN

En la actualidad, en un mundo moderno, globalizado y altamente tecnificado,
apreciamos que los conflictos entre el derecho a la libertad de informacion y el
derecho a la intimidad personal se han incrementado significativamente y que es
comun observar como se conculca el derecho a la intimidad y al honor, so pretexto
que los derechos a la libertad de informacion, expresion y opinién son los pilares
del sistema democratico y que el ejercicio abusivo de estos derechos, constituye

un problema central y grave en el mundo, asi como en el Peru.

El objetivo mas importante de la investigacion ha sido revisar y analizar la
jurisprudencia constitucional mas relevante habida entre los afios de 1996 y el afio
2007, para determinar cuales son los criterios con que se han estado resolviendo

los conflictos entre el derecho a la intimidad y las libertades comunicativas.

Se ha confirmado la hip6tesis enunciada respecto de la existencia de los conflictos
entre ambos derechos y que la falta de parametros adecuados a las libertades

comunicativas, permite la conculcacion del derecho a la intimidad y honor.

La tesis se ha desarrollado en cinco capitulos: el primero referido a los derechos
humanos, el segundo a la vida privada, el tercero al derecho a la intimidad, el
cuarto a los tratados internacionales y el derecho comparado sobre los derechos a
la intimidad y las libertades comunicativas y el quinto y ultimo capitulo, referido a la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la intimidad y libertades

comunicativas desde el afio de 1996 hasta el 2007.

La conclusion general del trabajo de investigacion es que el Tribunal
Constitucional Peruano ha establecido que para resolver los conflictos entre
derechos fundamentales debe aplicarse la técnica de la ponderacion y el principio
de concordancia practica y tratdndose de éstos derechos, ha establecido que no
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hay censura previa ni tutela judicial preventiva, solamente mecanismos

reparadores.

La recomendacién mas importante es que cuando se presente el conflicto, el juez,
de acuerdo a la pretension y evaluacion de los medios probatorios, pueda tutelar
efectiva y preventivamente el derecho a la intimidad y el honor, dictando las

medidas cautelares adecuadas al caso subjudice.
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ABSTRACT

At present, in a global village and highly technology bound modern world, we can
see that the conflicts between the right to freedom of information and the right to
personal intimacy have increased significantly and that it is common to observe
how frequently the rights to personal intimacy and honor are denied under pretext
that rights to freedom of information, expression and opinion are the pillars of the
democratic system. And that the abusive use of these rights constitutes a central

problem and a burden in the world, as well as in the Peru.

This research has been committed to revise and to analyze the more relevant
constitutional jurisprudence issued between the years 1996 and 2007 in order to
determine the main criteria implemented in resolving the conflicts between the right

to the intimacy and the communication liberties.

The basic hypothesis has been confirmed respect of the existence of the conflicts
between both rights; and that the absence of appropriate parameters to
communication liberties facilitates the treading on of the right to the intimacy and

honor.

The thesis has been developed in five chapters: the first referred to Human Rights;
the second to the right to private life; the third one to the right to intimacy; the fourth
to international treaties and the Comparative Law on the rights to intimacy and
communication liberties; and the fifth and last chapter deals with the constitutional
jurisprudence on the right to the intimacy and communication liberties since the
year 1996 until the 2007.

The main conclusion of this research is that the Peruvian Constitutional Court has
set that in order to judge the conflicts between fundamental rights it must be
applied the technique of the consideration and the principle of practical

concordance among them; and has set also that in the realm of said rights, there
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IS no need of previous censure nor judicial preventive guardianship, only repairing

mechanisms.

The more important recommendation is that in dealing with these conflicts,
according to the claim and valuation of the probing, the judge can implement
preventive and effective tutelage of the right to intimacy and to honor, by dictating

the preventing decrees that are deemed appropriate to the specific case.
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INTRODUCCION

Los grandes problemas que tendra que resolver el ser humano, son los
conflictos entre derechos fundamentales, especialmente los referidos a los

conflictos entre el derecho a la intimidad y las libertades informativas.

Actualmente podemos apreciar que existe una gran confusién entre los
limites del derecho a la libertad de informacion y opinién frente al derecho a
la intimidad personal, siendo el caso que los primeros cotidianamente
afectan a los segundos, lo cual se ha convertido en un problema sumamente

grave, no solamente a nivel nacional, sino mundial.

Sin perjuicio que el ejercicio de las libertades comunicativas colisionen con
los derechos personalisimos, como son el honor, la intimidad y la imagen, la
investigacion la he centrado basicamente respecto a los primeros derechos.

El derecho a la vida privada se encuentra expresamente reconocido en la
Constitucion Politica del Pert y su proteccion juridica y contenido es muy
amplio y comprende, como sefiala Novoa Montreal, los aspectos siguientes:
Ideas y creencias religiosas, filosoficas, méagicas y politicas que la persona
desee sustraer al conocimiento ajeno; aspectos de la vida familiar que no
deben ser conocidos por extrafios; aspectos concernientes a la vida amorosa
y sexual; defectos y anomalias psiquicas no ostensibles; comportamiento del
sujeto que no es de conocimiento de los extrafios y que de ser conocido
originaria criticas o desmejoraria la apreciacion que éstos hacen de aquél;
afecciones a la salud cuyo conocimiento menoscabe el juicio que para fines
sociales o profesionales formulan los demas acerca del sujeto, la vida pasada
del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de bochorno para éste; origenes
familiares que lastimen la posicion social y; en igual caso, cuestiones
concernientes a la filiacién y a los actos de estado civil; momentos penosos

de extremos abatimientos; y en general todo dato, hecho o actividad personal
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no conocidos por otros, cuyo conocimiento por terceros produzca turbacion
moral o psiquica al afectado (desnudez, embarazo prematrimonial, etc.

Dentro de la teoria constitucional, existe una corriente que diferencia el
derecho a la libertad de expresiéon y el derecho a la informacién.

Para ésta concepcion dual, la libertad de informacion comprende los
derechos: A comunicar libremente informacion verdadera por cualquier medio

de comunicacion; y a recibir informacién en iguales condiciones.

Resulta importante anotar que mientras la libertad de expresion exterioriza el
pensamiento (dimension subjetiva), la libertad de informacion difunde hechos

o datos (dimensién objetiva).

Las interrogantes que nos planteamos antes de iniciar el trabajo de
investigacion fueron las siguientes: ¢Existe realmente un conflicto entre el
derecho a la vida privada y la libertad de informacion?, ¢En qué areas o
ramas del Derecho tenemos mayores conflictos respecto del derecho a la
intimidad personal y libertad de informacién?, ¢Cual ha sido la posicion
asumida por el Tribunal —Constitucional frente a la colisibn de estos

derechos y respecto a su primacia?

El resultado final de la investigacibn nos ha permitido contestar
satisfactoriamente todas las preguntas y cumplir con los objetivos que
originariamente me tracé en el proyecto de investigacion y que eran los
siguientes: Analizar los limites al derecho de la informacion y expresion
respecto al derecho a la intimidad y el honor, estudiar los probables
conflictos que se pueden presentar, proponer algunas orientaciones o pautas
de solucion, revisar si realmente se puede determinar en forma a priori la
primacia entre estos dos derechos fundamentales y revisar las resoluciones

expedidas por el Tribunal Constitucional del afio 2001 al 2006 en ésta

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

ali B :
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

materia, a efecto de analizar cual ha sido el tratamiento jurisprudencial que
se le ha dado a ésta materia.

Del andlisis de las resoluciones expedidas por el Tribunal Constitucional entre
el afo 2001 y 2006, sin perjuicio de haber revisado y analizado las
ejecutorias mas relevantes desde el afio de 1996 hasta el afio en curso, lo
gue nos ha permitido conocer el criterio para solucionar los conflictos entre el
derecho a la intimidad y las libertades informativas.

El proyecto inicial era revisar las resoluciones que se expidieron en ese
mismo lapso en el Poder Judicial, lo que era una tarea casi imposible y que
finalmente se podia desestimar, porque los jueces vienen resolviendo de

acuerdo con los criterios del Tribunal Constitucional.

Particularmente estoy en desacuerdo con el Tribunal Constitucional, que
realiza una interpretacion literal del inciso 4 del articulo segundo de la
Constitucion Politica del Pera y se pronuncia que los jueces no establecer

prohibiciones, impedimentos ni censuras.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional sostiene que no hay mecanismos
preventivos para evitar el riesgo ocasionar dafios, sino solamente se pueden
aplicar mecanismos reparadores y que los jueces estan impedidos de
acceder a la tutela judicial efectiva preventiva, lo que cual me parece

gravisimo.
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TITULO |

DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos son sus derechos. Tomenlos.
Defiéndanlos. Promuévanlos. Entiéndanlos e insistan
en ellos. Natranlos y enriquézcanlos... Son lo mejor de
nosotros. Denles vida.

_Kofi Annan Ex Secretario General de Naciones Unidas

|.- DERECHOS HUMANGOS.

1.1.- Concepto. Respecto de los derechos humanos, se ha dicho y escrito
mucho y curiosamente hoy en dia, se ha convertido en una expresion
tan genérica que solamente podriamos referirnos a aproximaciones
linguisticas, haciendo presente que hay una gran heterogeneidad

terminoldgica y que puede generar un paradigma de equivocidad.

Segun el Profesor Pérez Lufio, refiriéndose al doctor Norberto Bobbio,
en su obra L’illusion du fondement absolut, se pueden distinguir tres

tipos de definiciones de los derechos humanos:

“a) Tautologicas, que no aportan ningun elemento nuevo que permita
caracterizar tales derechos. Asi por ejemplo, “los derechos del hombre

los que le corresponden al hombre por el hecho de ser hombre”.

b) Formales, que no especifican el contenido de estos derechos,
limitdndose a alguna indicacién sobre su estatuto deseado o propuesto.

Del tipo de: “Los derechos del hombre son aquellos que pertenecen o
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deben pertenecer a todos los hombres, y de los que ningin hombre

puede ser privado”.

c) Teleoldgicas, en las que se apela a ciertos valores ultimos, susceptibles
de diversas interpretaciones: "Los derechos del hombre son aquellos
imprescindibles para el perfeccionamiento de la persona humana, para el

progreso social, o para el desarrollo de la civilizacion (...)".1

El Grupo Académico IEPALA, lo ha definido asi: “Los derechos humanos
son aquellas exigencias de poder social, cuya toma de conciencia en
cada momento histérico por los individuos y grupos sociales, en cuanto
gue manifestacion de los valores sociales fundamentales, supone la
pretension de garantizarlos por la via institucional, bien a través de

medios extraordinarios”.?

Particularmente, considero que la definicion esbozada por el Profesor
Pérez Lufo es magistral y resulta esclarecedora y reza asi: “Los
derechos humanos aparecen cono 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”.3

1.2. Derechos Humanos y otras terminologias.

a) Derechos fundamentales o constitucionales. La terminologia de

derechos fundamentales se emplea para referirse a los derechos

constitucionales —como sinénimo- y se dice que estos Ultimos son

1 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho vy
Constitucion.Editorial Tecnos. 1999. Madrid-Espafia. Pag. 25.

2 PACHECO, Maximo. Los derechos fundamentales de la persona humana. En: Estudios de
Derechos Humanos. T.l1I. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José. 1995.
pag. 72. B

3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op. Cit., pag. 48.
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aquellos derechos humanos positivizados en las constituciones
estatales.

b) Libertades Publicas. Terminologia utilizada en Francia y requiere para

su ejercicio de la intervencion del Estado sobre determinados
derechos.

c) Derechos Publicos Subjetivos. Son los derechos humanos en un

sistema de relaciones juridicas entre el Estado, en cuanto persona

juridica, y los particulares, dentro de un marco estrictamente positivo.

d) Derechos Naturales. Son derechos previos al poder y al derecho

positivo y responden a la esencia fenomenoldgica del ser humano.

e) Garantias _Constitucionales. Son las herramientas -—acciones,

recursos, procesos- que utiliza el ser humano para defenderse de una

amenaza o violacién de sus derechos humanos.

1.3. Clasificacion de los derechos humanos por generaciones.
Un amplisimo sector de la doctrina se ha puesto de acuerdo que los
derechos humanos se pueden clasificar por generaciones, siendo éstos

los siguientes:

a) Derechos de primera generacion. Los derechos de primera

generacion, se subdividen en dos grandes grupos:

1.- Derechos Civiles.

- Derecho a la vida.

- Derecho a la integridad personal (fisica y moral).
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- Derecho a la seguridad personal (derecho a la nacionalidad,
libertad de locomocion. Derecho a la migracién, derecho de
asilo).

- Alaigualdad ante la ley.

- Alalibertad de conciencia y de religion.

- A las libertades de informacion, opinién, expresion y difusion
del pensamiento.

- Derecho a la informacion, al secreto bancario y reserva
tributaria.

- Derecho a la vida privada: intimidad personal y familiar, honor
y a la buena reputacion, identidad, imageny voz.

- Libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica.

- Ala propiedad.

2.- Derechos Paoliticos.

- Derecho a la asociacion politica.

- Derecho de reunion.

- Derecho a acceder a los cargos publicos.

- Derecho de sufragio, activo y pasivo.

- Derecho a participar en la elaboracion de las leyes.

- Derecho de peticion.

b) Derechos de segunda generacion.
Se denominan derechos de segunda generacion a los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Siendo éstos los siguientes:
- Derecho al trabajo.
- Derechos sindicales.
- Derecho a la seguridad social.
- Derecho a la alimentacion.
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- Derecho al vestido.
- Vivienda digna.
- Derecho a la salud.

- Derecho a la educacion, acceso a la ciencia y la tecnologia.

c) Derechos de tercera generacion.
Se vienen considerando derechos de tercera generacion a los
siguientes:
- Derecho a la autodeterminacion de los pueblos.
- Derecho al desarrollo.
- Derecho al medio ambiente sano.

- Derecho a la paz.
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TITULO 1I

VIDA PRIVADA

“EL DEBER DE RESPETAR EL SECRETO DE LA VIDA
PRIVADA SE MANIFIESTA COMO EL DEBER DE DEJAR
AL PROJIMO VIVIR EN PAZ COMO QUE QUIERA, SIN
INTERFERENCIAS O CON EL MINIMO POSIBLE DE

INJERENCIAS”.
ARISTOTELES

1. Concepto. La mayoria de estudiosos ha omitido dar una definicion o

concepto sobre vida privada, porque se considera que estd en plena
evolucion y porque hay imprecisiones en cuanto a su objeto y contenido.
Un importante sector de la doctrina la considera como sinénimo del derecho
a la intimidad y otros sostienen que si bien es cierto hay diferencias, pero
desde el punto de vista juridico no tienen ninguna importancia y la Comision
Internacional de Juristas ha manifestado que la vida privada es dificil de
definir porque tratarse de algo esencialmente subjetivo.

El jurista venezolano Tulio Chiossone define a la vida privada como “el
conjunto de los modos de ser y de vivir, de estados afectivos, de acciones y
reacciones que se desarrollan en el hogar y que no tienen por qué

trascender a la vida social publica de una colectividad”.*

El Consejo Federal Suizo, declard sobre la vida privada, que es “el derecho

a la proteccion del ambito personal intimo expresa la conviccion de que el

4 TULIO CHIOSSONE. EI derecho con respecto a la vida privada y sus limitaciones. Serie
material didactico del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Caracas-Venezuela. Pag. 1.
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individuo no puede desarrollar su personalidad si no se le asegura
proteccion contra las injerencias del Estado o de otros particulares en su
vida privada. Forma parte de aquellos derechos que en un ordenamiento
juridico libre se le reconoce a cada individuo en razén misma de su

personalidad”.®

Allan Westin define a la vida privada como “el retiro voluntario y temporal
de una persona que se aisla de la sociedad por medios fisicos o
psicoldgicos, sea para buscar la soledad o la intimidad de un pequefio
grupo, sea porque ella se encuentre, dentro de grupos mas importantes,

en situacion de anonimato o de reserva”.®

J. Carbonier, se refiere a la vida privada , sosteniendo que es “el derecho
del individuo de tener un esfera secreta de vida, de la que tenga el poder

de alejar a los demas”.’

2. Denominaciones.
Respecto de la terminologia de vid privada, existen diferentes
denominaciones, de acuerdo a las corrientes y paises, sefialando las
mas importantes.
a) Estados Unidos. “Right of privacy”.
b) Francia. “droit a la intimité” o “droit a la vie privee”
c) ltalia. “diritto alla vita privata” o “diritto alla riservatezza”.
d) Alemania. “Privatssphare” (esfera privada). “Intimsphare (esfera
intima), “Geheimsphare” (esfera secreta).

e) Paises de habla hispana. “Vida privada”, “derecho a la intimidad”.

3.- Descripcion del contenido de vida privada.

> CONSEJO FEDERAL SUIZO. Mensaje del 21 de febrero de 1968 dirigido a la Asamblea
General Suiza relativo al reforzamiento de la proteccion penal del ambito del secreto
personal.,

& ALLAN F. WESTIN. Privacy and freedom. Nueva York-EEUU. Atheneum. 1976. pag. 7.

7 J. CARBONIER. Droit Civil. 1965. Tomo I. Paris-Francia. Pag. 239.
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La Conferencia Nordica de Estocolmo de 1967, considerd reunir el

mayor numero de aspectos practicos que asume el derecho a la vida

privada, protegiéndola de:

a) Injerencias en su vida privada, familiar y de hogar;

b) Injerencias en su integridad mental o fisica o su libertad moral o
intelectual,

c) Ataques a su honra o a su reputacion;

d) Verse colocado en situaciones equivocas;

e) La revelacion, fuera de proposito, de hechos penosos de la vida
privada;

f) El uso de nombre, identidad o semejanza;

g) Ser copiado, atisbado, observado y acosado;

h) Violaciones a su correspondencia;

i) Abuso de sus medios de comunicacién, escritos u orales; y

j) Revelacion de informacion dada o recibida en virtud del secreto

profesional.

Tulio Chiossone considera que la vida intima de una persona esta

constituida por:

“a) Hechos de la vida intima, como costumbres, modo de vivir,
desgracias personales, supersticiones, situacion econdmica,
divergencias conyugales, educacién de los hijos, amistades,
enemistades, misantropia, estados mentales, infidelidad conyugal,
infidelidad en la amistad, valor personal o cobardia, modos de vestir,
comportamiento en las relaciones sociales y otros aspectos
similares.

b) Publicacion de fotografias personales o familiares.

c) Origenes familiares y cuestiones relacionadas con la filiacién”.®

8 TULIO CHIOSSONE, El derecho con respecto a la vida privada y sus limitaciones. Serie
material didactico del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Caracas-Venezuela. Pag. 15.
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Para Eduardo Novoa Monreal hay una serie de hechos, situaciones y
actividades que pertenecen a la vida privada, entre ellos:

- "ldeas y creencias religiosas, filosoficas, magicas y politicas que el
individuo desea sustraer del conocimiento ajeno.

- Aspectos concernientes a la vida amorosa y sexual.

- Aspectos no conocidos por extrafios de la vida familiar, en especial los de
indole embarazosa para el individuo o su familia.

- Defectos 0 anomalias fisicas o siquicas no ostensibles.

- Comportamiento o conducta del individuo que no es del conocimiento de
los extrafios y que de ser conocido originaria criticas o desmejoraria la

apreciacion que éstos hacen de aquél.

- Afecciones de la salud cuyo conocimiento por los demas menoscabe el
juicio que para fines sociales o profesionales formulan respecto del sujeto

involucrado.

- Contenido de comunicaciones escritas u orales de tipo personal, dirigidas

Unicamente para el conocimiento de una 0 mas personas determinadas.

- La vida pasada del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de bochorno para

éste.

- Origenes familiares que lastimen la posicion social y, en igual caso,
cuestiones concernientes a la filiacion y a los actos del estado civil.

- El cumplimiento de las funciones fisiolégicas de la excrecion y hechos y
actos relativos al propio cuerpo que son tenidos por repugnantes o
socialmente inaceptables (ruidos corporales, introduccién de los dedos en
cavidades naturales, etc.).

- Momentos penosos o de extremo abatimiento.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

- En general, todo dato, hecho o actividad no ‘conocidos por otros, cuyo
conocimiento por terceros produzca turbaciébn moral o siquica al afectado

(desnudez, embarazo prematrimonial, etc.)".°

4. Violacién de la vida privada.
El derecho a la vida privada puede ser conculcado o afectado en el
momento en que un tercero (extrafio) obtiene informacion sobre ella, violando
la exclusividad del titular.
“Para que el atentado contra la vida privada se consume no es
necesario que quien la ha violado de esa manera divulgue ademas los

hechos privados que ha llegado a conocer indebidamente”.*°

En consecuencia, para atentar contra la vida privada basta el conocimiento
indebido (intromision dolosa) que se ha tenido de uno de sus aspectos, sin
gue sea necesario que dicho conocimiento tenga que ser difundido a

terceros.

La Conferencia Nordica de Estocolmo de 1967, consideré como formas de
atentar contra la vida privada, las siguientes acciones:

“1) El registro de la persona;

2) La entrada a recintos y otras propiedades y su registro;

3) Los examenes médicos Yy psicoldgicos y pruebas de aptitud fisica;

4) Las declaraciones embarazosas, falsas o fuera de propésito, acerca de
la persona.

5) La violacion de la correspondencia;

6) La intercepcion de instalaciones telefénicas o telegraficas;

® NOVOA MONREAL, Eduardo. Derecho a la vida privada y libertad de informacidn.
Un conflicto de derechos. Siglo Veintiuno Editores, s.a.de c.v. México. 2001. pag.
45,

0 Novoa Monreal, Eduardo. Op. Cit. Pag. 58. Enciclopedia Juridica Omeba, en su
articulo sobre “derecho a la intimidad”, tomo XVI, p. 732, trae un caso que también
aparece en B.W. Accedan op. Cit., tomado de la jurisprudencia norteamericana, en
el que un médico se hace acompafiar por persona no profesional para asistir un
parto; el tribunal considera quebrantada la intimidad y sanciona a ambos.
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7) El uso de la vigilancia electronica u otros dispositivos de espionaje;

8) Las grabaciones de sonido y la toma de vistas fotograficas y
cinematograficas;

9) Las importunidades de la prensa u otros medios de comuni9cacion de
masas;

10) La revelacion de informacion, ya sea dada a asesores privados o
autoridades publicas obligados al secreto profesional, o recibida de ellos;
11) La revelacion publica de asuntos privados; y

12) El hostigamiento de la persona (acosar, observar, exponer a llamadas

telefonicas”.11

5.- DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y SU RELACION CON OTROS
DERECHOS FUNDAMENTALES.
5.1. Derecho ala vida privada e intimidad.
Sobre el particular no hay consenso entre todos los juristas.
Mayoritariamente, unos autores, especialmente alemanes y franceses,
sostienen que la vida privada es el género y la especie es la intimidad,
que viene a ser el nacleo o parte central y la mas reservada de la vida

privada.

Otra corriente tiene un criterio antipoda, es decir, que el concepto de
vida privada es s6lo una parte de un concepto genérico como seria el de
la intimidad. Para ésta posicion, la vida privada es el nucleo y esencia

de la intimidad.

5.2. Derecho al honor.
El Diccionario de la Real Academia Espafiola define al honor como la
“cualidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros

deberes respecto del préjimo y de nosotros mismos” 12

11 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Imperio del derecho y derechos humanos.
Principios y definiciones. Ginebra-Suiza. P4g. 64.
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El honor tiene dos componentes, uno inherente a toda persona y el
otro referido a la realizacion de valores objetivos por parte de la

persona.

‘En esta orientacion, afirma Hubmann que el honor se compone de
dos aspectos: la dignidad humana que pertenece a todos, y la
“valiosidad individual”, personal” que cada persona ha alcanzado como
resultado de su propio desenvolvimiento y rendimiento en la sociedad.
Este desenvolvimiento puede desarrollarse en el @mbito moral o social
y pueden consistir en la realizacion de “valores internos” que solo se
reflejan en el comportamiento de la persona y en sus acciones, 0
también, en la creacion de “bienes externos” que reflejan su contenido
valioso sobre el creador. La realizacion de aquellos valores internos
como de los bienes externos fundamentaria el “buen prestigio vy la
reputacion” de una persona en diversos campos del quehacer
humano, por ejemplo, el “prestigio cientifico, el honor del autor, del
inventor y descubridor, el honor profesional”. Desde esta perspectiva,
el honor se configura como un reflejo que la realizacion de valores

objetivos confiere a la persona.”®3

El derecho al honor esta configurado por los siguientes contenidos:
1) El nucleo sensible del derecho al honor —dignidad-;
2) La integridad moral de la persona;

3) “El prestigio profesional”; y

12 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la Identidad Personal. Editorial Astrea.
Buenos Aires — Argentina. 1992, pag. 186. Cita a Castan Vasquez, José, La Proteccién al
honor en el derecho espafiol, en separata de la “revista General de Legislacion y
Jurisprudencia”, Madrid, 1958, y Zeno-Zenvocih,, Onore e reputazione nel sistema del
diritto civile, ya citado
13 MENDOZA ESCALANTE, Mijail. Conflictos entre Derechos Fundamentales.

Expresidn, Informacion y Honor. Palestra. Lima-Per(. 2007. pag. 423.
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4) La reputacién en general’*

Algunas lesiones pueden afectar al honor, pero no al nucleo duro del
derecho al honor que lo constituye la dignidad y que representaria una

lesion grave.

5.3. Derecho alaidentidad personal.
Roppo sostiene que se entiende por el derecho a la identidad personal
“no ya como pretensidon a que otros no hagan, sino como pretension
del sujeto a (ser puesto en consideracién) ser el mismo, como
pretensibn a la positiva expresion de la propia personalidad,
pretension de afirmar la propia presencia, a conseguir la atencién de

otros”1®

El doctor Fernandez Sessarego define la identidad personal como “el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a
la persona en sociedad. Identidad persona es todo aquello que hace
que cada cual sea “uno mismo” y no “otro”. Este plexo de
caracteristicas de la personalidad de “cada cual” se proyecta hacia el
mundo exterior, se fenomenaliza, y permite a los demas conocer a la
persona, a cierta persona, en su “mismidad”, en lo que ella es en

cuanto especifico ser humano”.16

5.4. Derecho alaimageny voz.
Betzabé Marciani define el derecho la imagen como “el derecho que
tiene el sujeto a controlar la captacién, reproduccién o

representacion de sus rasgos fisicos reconocibles. Este derecho

14 Mendoza Mijail, op. Cit. P. 426

15 ROPPO, Diritti Della personalita, diritto alla identitd personale e sistema
dell’informAZIONE. Quale modello di politica del diritto, en L’informazzione e i
diritti Della persona, cit. 30.

1 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la Identidad Personal. Editorial
Astrea. Bs.As-Argentina. 1992. pag. 113.
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comprende dos dimensiones, una negativa y otra positiva. En
cuanto a la dimension negativa, el derecho a la propia imagen
implica la posibilidad que tiene el sujeto de prohibir la captacion,
reproduccion y/o publicacion de su imagen, cuando no medie
consentimiento suyo para efectuar dichas acciones. La dimension
positiva del derecho se refiere a la facultad que tiene el sujeto de
determinar el uso de su imagen, lo que lo faculta a “obtener su
imagen, reproducirla o publicarla” y también a permitir que otros lo
hagan, ya sea en forma gratuita u onerosa (de donde deriva la
dimensioén patrimonial del derecho).t’

Segun Vercellone, hay varios supuestos en que se relacionan el

derecho a la imagen y el honor y son:

“a) La publicacion del retrato de una persona sin su consentimiento y
fuera de las excepcionales hipoétesis de libre utilizacion de la
imagen, pero de modo que la correccion de tal retrato excluya
todo perjuicio al honor o reputacién del retratado. En este caso,
s6lo habra violacion del derecho a la imagen.

b) La publicacion del retrato de una persona sin su consentimiento,
pero constituyendo al mismo tiempo un perjuicio a su honor o a
su reputacion. En éste caso,, habra violacién tanto del derecho
a la imagen como del derecho al honor.

c) La publicacion del retrato de una persona en una de las
excepcionales hipotesis de libre utilizacion de aquél, pero
produciéndose un perjuicio en el honor o reputacion del
retratado. En este caso, no habra violacion del derecho a la

imagen, pero si del derecho al honor”.18

1" MARCIANI BURGOS, Betzabé. El derecho a la libertad de expresion y la tesis de
los derechos preferentes. Palestra. Lima-Pert. 2004. pag 246.
18 WVERCELLONE, P. Il diritto sul propio ritratto, Turin, 1959, pag. 103. Citado
por Vidal, OP. CIT., PAGS. 79-80.
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Tanto el nombre, como la voz e imagen tienen un tratamiento

semejantes en los diferentes ordenamientos juridicos.
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TITULO 1l

EL DERECHO A LA INTIMIDAD

LA PERSONA QUE PIERDE LA INTIMIDAD LO
PIERDE TODO. Milan Kundera

“AUN FRENTE A LA VERDAD, HAY OTROS
VALORES QUE EN DETERMINADAS SITUACIONES
SON PREFERIDOS A AQUELLA. LA INTIMIDAD ES
UNO DE ELLOS”

Mill, John Stuart, On Liberty (traduccién espafiola Sobre
la Libertad, 4 reimp., Alianza, Madrid, 1986.

El marco tedrico referido al derecho a la intimidad fue desarrollado en otra
investigacion que realicé sobre el secreto bancario y que reproduzco parcialmente
en ésta parte, que viene a ser una investigacion mas especifica para la materia de

la presente investigacion.

1.- ETIMOLOGIA

Gonzalez Gaitano cita a Desantes Guantes que ha sefialado que la indicacién que
el sentido etimolégico de intimidad sirva para acotar su verdadero perfil semantico
y por tanto su posible definicion: “intimo procede de intimus, que es una variacion

filolbégica de intumus, forma superlativa del adverbio intus, dentro. Intimo es, pues,
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aquello que esta lo mas adentro posible. No sélo lo que esta en el interior del

hombre, sino lo que esta en el cogiielmo mismo de su humanidad”.1®

2.- DEFINICIONES Y DELIMITACIONES CONCEPTUALES.
La Enciclopedia Salvat define a la intimidad como “Amistad intima. Parte
personalisima, comunmente reservada, de los asuntos, designios y afecciones de

un sujeto o de una familia”. 2°

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define la intimidad como: “la zona
espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una

familia”

El derecho a la intimidad es definido por Gonzéales Sepulveda: "Como el derecho
que permite al individuo desarrollar su propia vida privada, con el minimo grado de
interferencia, libre de perturbaciones que le ocasionen las autoridades publicas y
otros individuos, estén o no revestidos de autoridad".?*
PRIVADO. Tiene dos acepciones:

1) “que se ejecuta a vista de pocos, familiar y domésticamente, sin formalidad

ni ceremonia alguna;

2) “particular y personal de cada uno”.

CONFIDENCIAL: “que se hace o se dice en confianza o con seguridad reciproca

por ambas partes”.

19 Gonzales Gaitano cita a Desantes Guanter. EI deber de respeto a la intimidad. Pag. 17.
2 Enciclopedia Salvat. Tomo XI. P4g. 8202. Ediciones Salvat Editores. 2004. Espafia.
2lJaime Gonzales Sepulveda (1972, S. 22)
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RESERVADO: “cauteloso, reacio en manifestar su interior”.

INTERIORIDAD: “cosas privativas, por lo comun secretas, de las familias o
corporaciones.

“‘Antes de hacer ninguna precisién, conviene sefalar que “intimidad” y “vida
privada” son sustantivos, mientras que “privado”, “confidencial’ y “reservado”son
adjetivos. Se hace mucho méas problematico hablar de derecho a la
confidencialidad o a la reserva, por ejemplo, que de derecho a la intimidad o a la
vida privada: por lo general el derecho versa sobre “cosas” y no sobre cualidades
sustantivas que convienen a cosas diversas. Si pensamos en la inviolabilidad del
domicilio, propiamente hablamos de un derecho al “domicilio .inviolable”, no
decimos nunca “derecho a la inviolabilidad” a secas sin especificar el objeto de
referencia”?.

La intimidad es lo radicalmente vedado, lo mas personal, mientras que la vida

privada es lo genéricamente reservado. Muchos autores consideran a la intimidad

como sinonimo de vida privada.

Lucrecio Rebollo considera que hay cuatro ambitos que configuran el derecho a la
intimidad:

1) Lo que cada uno creemos y sabemos de nosotros mismos;

2) Lo que los demas creen que €s;

3) Lo que nosotros creemos que los demas creen de nosotros; y

4) Lo que realmente es.

22 QObra cit. Pag. 23.
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Lain Entralgo que es citado por Lucrecio Rebollo nos dice que la fundamentacion
filosofica de la intimidad implica tener una idea de si mismo y para esto se requiere
de dos elementos: vocacion y libertad y que ésta Ultima tiene cuatro ambitos:

1) Libertad de opcion o de preferencia (facultas potestativa),

2) Libertad de aceptacion o rechazo;

3) Libertad de imaginacion o creencia;

4) Libertad de ofrecimiento y donacién.?®

3.- REGULACION NACIONAL E INTERNACIONAL.

En el Titulo V y VI del presente trabajo de investigaciéon desarrollamos en
forma mas amplia éstos temas, pero a modo de una presentacion sucinta
hacemos ésta pequeiia presentacion.

La consagraciéon expresa del derecho a la intimidad se encuentra, como ya hemos
sefalado, en el articulo 2 inciso 7 de la Constitucion de 1993; al estipular que:
“Toda persona tiene derecho al honor, a la buena reputacion, a la intimidad

personal asi como a la vos y a la imagen propias.”

El tema que nos planteamos podria resumirse en la siguiente cuestion: ¢Es
posible alegar el articulo 2 inciso 7 de la Constitucién Politica en defensa del
mantenimiento del secreto bancario? Para dar respuesta a esta cuestion, es
preciso en primer lugar delimitar que tipo de datos protege el secreto bancario, y

determinar si la revelacion de esos datos afecta al derecho a la intimidad del

23 Rebollo, Lucrecio. El derecho fundamental a la intimidad. Pag. 37 . 2005. Espafia.
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cliente y si puede el particular alegar ese derecho constitucional para protegerse

de la develaciéon de secretos confiados al banquero.

La Constitucion de 1993 incluye la proteccion a la intimidad asi como al honor y a
la buena reputacién también como a la voz y a la imagen propia en al articulo 2

inciso 7.

Este concepto de proteccion a la intimidad, tiene su respaldo en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas que protege asi la intimidad

o privacidad, la honra y la reputacion:

“Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 12.- Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias a su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia, ni de ataques a su honra o su reputacion.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o

ataques.”

También el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos protege la
privacidad, la honra y a la reputacién en su articulo 17 que estipula: “Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias ilegales en su vida privada, su familia su domicilio
su correspondencia y de ataques ilegales a su reputacion. Toda persona tiene

derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.
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La Declaraciébn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ratifica estos
mismos derechos en su Articulo V: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de
la ley contra atagues abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y

familiar”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos innova en algo las normas
anteriores, al asimilar la honra y la intimidad en el apartado primero del articulo 11,
que establece: “que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad”. En el apartado segundo establece que: “Nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o0 abusivas en su vida privada o en la de
su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

estas injerencias o ataques.

El Cddigo Civil, cumpliendo la funcion de norma de desarrollo constitucional,
respecto a este tema en su articulo 14 establece: “La intimidad de la vida personal
y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si
esta muerto, sin el de su cényuge, descendientes, ascendientes o hermanos,

excluyentemente y en ese orden”.

El hecho de que el secreto bancario tutele principalmente la intimidad econémica
del individuo ha dado lugar a una vasta discusion sobre si la intimidad que protege
la Constitucion incluye también aspectos economicos o solamente el nucleo

estrictamente personal de la intimidad. Parte de la doctrina no encuentra reparo
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alguno en incluir los aspectos patrimoniales y econémicos como parte de la esfera
de la intimidad personal, para otros, el objeto de proteccion juridica es el nucleo

mas interno y no comprenderia los aspectos patrimoniales.

En nuestra opinion, el ambito de la intimidad debe entenderse en su sentido
amplio, y entendemos que existen suficientes y justificados argumentos que
permiten rechazar la postura de no incluir la intimidad econémica dentro del

término constitucional intimidad.

En principio la Constitucion Politica que desarrolla el derecho de la intimidad no
determina claramente si puede incluirse bajo su ambito al elemento econémico, ya
gue simplemente se hace referencia a la intimidad familiar y personal, pero a
nuestro parecer la interpretacion de este articulo en lo que respecta a lo que es
intimo, debe ser amplia y subjetiva ya que se trata de un derecho fundamental que
no puede ser interpretado restrictivamente debido a que el aspecto patrimonial del
individuo debe estar incluido en el derecho a la intimidad, mas en la vida moderna,
por la extension creciente del uso de los depdsitos bancarios en cuenta corriente,
y demas operaciones bancarias de uso comun que el individuo pueda realizar a
diario.

Por esta razén, el legislador se ha preocupado de establecer claramente en qué
casos quedara limitado este derecho absoluto, bien por ley, cuando los intereses
publicos asi lo exijan (articulo 97 de la Constitucién y articulo 143 de la Ley
26702), o bien por renuncia expresa del interesado; por tanto, la existencia del

derecho al secreto bancario dentro del derecho a la intimidad no impide la facultad

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

inspectora de la Superintendencia y demas entes , salvo que ésta venga

respaldada por una exigencia legal.

En resumen ante la pregunta de si la revelacion de datos objeto de secreto
bancario afectan el derecho a la intimidad del cliente, la contestacion a esta
interrogante en la mayoria de casos es positiva y se va a dar en el supuesto que el
cliente para obtener un crédito revela al banco su vida privada en el aspecto
econdémico y que deberia mantenerse en secreto, salvo las excepciones previstas

en la ley.

En consecuencia, el cliente ante la revelacion indebida del secreto bancario por el
banco, queda amparado por el derecho constitucional a la intimidad y en
consecuencia protegido por el ordenamiento constitucional del pais y tiene el

derecho a recurrir al poder judicial a solicitar tutela judicial efectiva.

También es importante mencionar desde el punto de vista fiscal, que la proteccién
de la esfera privada es un postulado de politica tributaria que condiciona el

régimen juridico tributario.

La intervencién de parte de los poderes publicos, deberé tratarse de una actuacion
necesaria e indispensable para alcanzar resultados que no podrian obtenerse por
otros medios, debiéndose tener presente el principio de proporcionalidad

administrativa.
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Un aspecto a resaltar es determinar si las personas juridicas gozan también de
este derecho a la intimidad y por ende al derecho del secreto bancario como parte
del derecho constitucional antes mencionado. Al respecto debemos manifestar
qgue del texto constitucional consagrado en el articulo 2 inciso 7, no se desprende
con claridad debido a que no se alude el tema, la posibilidad de reconocer o
excluir del derecho a la intimidad de las personas juridicas. Por ello, y partiendo de
que todo derecho fundamental reconocido en la Constitucion no debe ser
interpretado de modo restrictivo, podemos determinar de que las personas
juridicas si tienen derecho a la intimidad y no vemos la razon por la cual tendrian
que ser excluidas de la proteccion que les brinda la Constitucién a las personas
fisicas.

Por supuesto que las actividades econémicas de las personas, como sus ingresos,
remuneraciones y sus actividades bancarias forman parte de su vida y de su

intimidad que tienen reconocimiento constitucional, asi como el secreto bancario.
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TITULO IV
LIBERTAD DE EXPRESION Y LIBERTAD DE
INFORMACION

“La libertad de expresion es decir
lo que la gente no quiere oir”.

George Orwell

1.- ANTECEDENTES

La libertad de expresion encontré sus fundamentos, segun Millar y Gelli,
en tres lineas: el derecho natural, el analisis utilitario del liberalismo y las

necesidades del sistema democratico.?*

a) El primer argumento sostiene que el pensamiento diferencia a los
seres humanos de los demas seres. La libertad de pensamiento seria
incompleta si no coexistiria con ella el derecho a la expresion.

b) ElI segundo argumento se refiere a la linea utilitaria, propia del
liberalismo clasico. Este concibe la expresion del pensamiento como la
premisa para la existencia de un mercado de las ideas, condicion a su
vez para la basqueda de la verdad y la autonomia del individuo frente
al monopolio del poder.

c) El tercer argumento refiere a las necesidades de la institucionalidad

democratica. En efecto, la facultad de los ciudadanos de expresar sus

ideas politicas es un instrumento para la ilustracién de la comunidad, cuya

24 MILLER, Jonathan M., GELLI, Maria Angélica y CAYUSO, Susana, Constitucién y
derechos humanos, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1991, pags. 881 y ss.
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existencia democratica requiere la libre discusién de las cuestiones

publicas.

Estos tres argumentos responden también a tres momentos distintos en la
evolucion de las libertades de expresion e informacién: la libertad interior
del individuo; la autonomia frente al Estado, propia del liberalismo clasico
y; el advenimiento de la libertad de informacion, como necesidad del

régimen democréatico.

2.- LIBERTAD DE EXPRESION.

Hay muchas definiciones sobre la libertad de expresion. Asi tenemos la de
Pedro Pascual, que define la libertad de expresion, asi:

‘el derecho de toda persona o grupo a expresar y transmitir libremente,
publicamente y con trascendencia publica, sus pensamientos e ideas de
todo tipo, en cualquier circunstancia, lugar y tiempo, sin verse
coaccionado, ni perseguido, ni castigado antes o después, incluyendo el
derecho a la critica publica al poder establecido de cualquier orden.
Solamente un tribunal justo e independiente tiene derecho a sancionar las
expresiones de una persona fisica o juridica si éstas lesionan derechos
materiales de terceros. Nunca existird ni podra existir la censura previa ni

cualquier antes o después de exponer las ideas”.?®

Por la libertad de expresion, las personas podemos en forma libre
exteriorizar nuestros pensamientos (ideas) y opiniones, pudiendo hacerlo
a través de cualquier medio, como periddicos, radio, television, Internet,

etc.

2.1.Limites internos alalibertad de expresion.
2.1.1. El interés publico.

% PASCUAL, Pedro. La libertad de expresidn, un bien escaso. Universidad Politécnica de
Madrid. Madrid. Espafia. 1993. pags. 4 y 5.
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Son los hechos que le interesa a la sociedad y no constituye un requisito
del derecho a la libertad de expresion porque no siempre las opiniones
transmitidas seran de interés social; sin embargo, el interés publico sera
importante para determinar su condicion preferente, sobre todo cuando

estemos frente a situaciones conflictivas con otros derechos.

Determinar a priori que temas son de interés publico es bastante
complicado, pero si se puede afirmar que hay algunos temas que siempre
seran de interés e la sociedad. El profesor Berdugo afirma:

“...la determinacion de cuales son los temas de interés para la opinion
publica es de dificil concrecion a priori, pues estamos ante una conclusion
culturalmente acufiada. Pese a ello en el momento actual nadie vacilara en
incluir en el @mbito de interés para la opinion publica a la actividad politica,
en cuanto esta en las bases de la participacién en el modelo social, 0 a la
cultura, el arte o la ciencia, en cuanto suponen campos claves para el
desarrollo de la personalidad. Pero en ningun caso puede pretenderse
elaborar un catalogo cerrado, puede ser de interés para la opinidén publica
cualquier tema gque por su contenido o consecuencias tenga trascendencia

en la participacion social.

En este marco el pluralismo quedaria reflejado en garantizar la

exteriorizacion de la opinién minoritaria”.?®

La Opinion Puablica, ha sido definida por Young como “las opiniones

sostenidas por un publico en cierto momento”.?’

Monzén Arribas define la opinion publica como “La discusion y expresion de
los puntos de vista del publico (o los publicos) sobre los asuntos de interés
general, dirigidos al resto de la sociedad y, sobre todo, al poder’?®

% BERDUGO, Ignacio. Temas de Derecho Penal. Lima: Cultural Cuzco, 1993. pag. 297.
27 YOUNG, K. Opinién Publica. La Opinién Publica y la Propaganda. Editorial Paidos.
Bs.As-Argentina. 1967. pag. 11.
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El mismo autor, cita las siguientes definiciones:

“F. Tonnies (1902): “Opinion publica como conglomerado de puntos de
vista, deseos y propdsitos diversos y contradictorios, y opinion publica como

potencia unitaria, expresion de la voluntad comun”.

W. Lippmann (1922): “Las imagenes que se hallan dentro de las cabezas
(...) de los seres humanos, las imagenes de si mismos, de los demas, de

sus necesidades, propdsitos y relaciones son sus opiniones publicas”.

H. Speier (1950): “Entendemos por opinion publica (...) las opiniones sobre
cuestiones de interés para la nacion expresada libre y publicamente por
gentes ajenas al gobierno, que pretenden tener el derecho de que sus
opiniones influyen o determinan las acciones, el personal o la estructura de

su gobierno”.

J. Habermas (1962): Opinion publica significa cosas distintas segun se
contenle como una instancia critica en relacion a la notoriedad
nomativamente licitada del ejercicio del poder politico y social o como una
instancia receptiva en relacion a la notoriedad publica, “representativa” o
manipulativamente divulgada, de personas e instituciones, de bienes de

consumo y de programa”.
O. Baunmhauer (1976): “La opinion publica es el producto del proceso
transformativo de informacion introducida en el sistema abierto de clima de

opinién”.2°

Caracteristicas de la opinién publica.

%8 MONZON ARRIBAS, Candido. La Opinidn Publica: Teorias, Concepto y Métodos.
Tecnos. Madrid- Espafia. 1987. pag. 136.
25 Cfr. Monzén. Op. Cit. P. 136.
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La opinion puablica tiene ciertas caracteristicas que la identifican y
constituyen un elemento fundamental gue garantiza el sistema

democratico.

Las caracteristicas son las siguientes:

a) Publicidad. Entendida como la necesidad de transparencia o ausencia
de secreto sobre los asuntos y decisiones publicas.

Es importante citar a Garzén cuando sostiene que “no existe ninguna
relacion necesaria entre publicidad y opinién publica. Esta ultima existe

aunque no exista publicidad”.2°

b) Racionalidad. Del sujeto, del debate y del resultado de la opinion como

producto del consenso de la mayoria.

c) El debate o discusion, que deberia de realizarse de la forma mas
amplia posible por todos los actores y que el resultado sea un diadlogo

fructifero que coadyuve al desarrollo de la democracia.

Sobre la importancia del dialogo, la opinion publica y la democracia,

Sartori afirma:

“El nexo constituyente entre la opinion publica y la democracia es
totalmente evidente: la primera es el fundamento esencial y operativo de
la segunda. Cuando afirmamos que la democracia se basa en la
soberania popular indicamos Unicamente, o sobre todo, su principio de
legitimacion. Que el hecho de que un soberano vacio, un soberano que

%0 GARZON VALDEZ, E. Acerca de los conceptos de publicidad, opinién pblica,
opinion de la mayoria y sus relaciones reciprocas. En Doxa, No. 4, Alicante,
1993, pag. 92. Citado por Rodriguez, op, cit, pag. 110)
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no sabe y no dice, es un soberano de nada, un rey de copas. Para ser
de algun modo soberano el pueblo debe, por lo tanto, poseer y expresar
un “contenido”; y la opinidn publica es precisamente el contenido que
proporciona sustancia y operatividad a la soberania popular. De esta
consideracion se desprenden dos definiciones clasicas de la
democracia: que la democracia es un “gobierno de opinion”, y que la
democracia es un “gobierno consentido”, un gobierno fundado sobre el
consenso. La vinculacion entre las dos definiciones es facil de ver: un
gobierno de la opinibn es un gobierno que busca y requiere,
precisamente, el “consenso” de la opinidn publica; y un gobierno
consentido es, concretamente, un gobierno mantenido por la “opinion

publica™!

d) Consenso, que debe ser producto del acuerdo de la mayoria y que las

minorias respeten por tolerancia y conviccién democratica.

2.1.2. Veracidad.

Segun Cabanellas, “calidad de veraz. Indole del que proclama siempre la
verdad y solo la verdad”?. El mismo Cabanellas define la verdad como:
“Conformidad de las cosas y de los conceptos, en el sentido cientifico de la
investigacion.  Adecuacion entre la palabra y el pensamiento, como

veracidad o sinceridad. Juicio que no cabe negar racionalmente”.33

Los medios de comunicacion tienen la obligacion de informar con
veracidad,, lo que no necesariamente va a resultar ser la verdad absoluta,

pero debieran de actuar con la diligencia de alcanzar la verdad.

81 SARTORI, Giovanni. Elementos de Teoria Politica. Alianza Editorial. Madrid-Espafia. 1992. pag.
151-152.
32 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VI. Pag.
668. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires-Argentina. 1979.
33 CABANELLAS, Guillermo, Op. Cit. Pag. 670.
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La exceptio veritatis (prueba de la verdad), tiene justificacion en el derecho
constitucional y en el derecho penal como el derecho a transmitir y a

acceder a informacion veraz.

Si los hechos a pesar de ser verdaderos, sino son de interés publico y
lesionan el derecho a la intimidad, honor o buena reputacién, no deben ser
difundidos, tal como el Tribunal Constitucional Peruano lo establecié en el
caso de de Magali Jesus Medina Vela y Ney Guerrero Orellana, conocido
como el de las prostivedettes. (Exp. No. 6712-2005-HC/TC), que
analizaremos en detalle en el capitulo referido a los criterios establecidos

por el Tribunal Constitucional Peruano.

2. 1.3. Ausencia de excesos.
El derecho a la libertad de expresion no puede constituir una justificacién o
un medio para atentar contra la dignidad de las personas y las ofensas e
insultos afectan la estima de la persona, especialmente cuando no tienen

ninguna relacion con la opinion o informacion.

El hate speech. (expresiones de odio)

“Existen ciertos temas en los que las expresiones ofensivas que guardan
relacion con éstos no contribuyen positivamente a la formacion de la
opinién publica libre (que debe basarse en la discusion y la apreciacion de
hechos objetivos y de puntos de vista racionales), porque implican
calificaciones degradantes basadas en valoraciones prejuiciosas o

discriminatorias”3*.

Verbigracia, expresiones ofensivas a personas por razones de raza o de

género.

34 Marciani, Op. Cit., pag. 135.
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Coderch sostiene que “una cosa es atacar a una persona porque posee un
rasgo o una condicidon que no puede alterar: su raza, sexo, origen, etc., y
otra distinta propagar doctrinas contrarias o simplemente diferentes a las
gue estan en la base de decisiones individuales, de preferencias personales
en materia religiosa, ideoldgica, sexual, etc. La soflama racista o sexista no
es lo mismo que la radicalidad en la actividad misionera o en la propaganda
ideologica; ni el desprecio a quien se tilda de inferior es lo mismo que a
afirmacion hecha con orgullo de la propia cultura; en los  primeros
casos de cada término de la comparacion, hay que tutelar al grupo afectado
de la discriminacion, pero no ampararle en su pretension de evitar el debate

de ideas; pero éstas, no de los insultos...”®

Las fighting words. (palabras de pelea).
Estas expresiones han sido excluidas de la proteccion constitucional por la
jurisprudencia norteamericana a raiz del caso Chaplinsky — new Hampshire
(1942) donde el juez americano Murphy ensay6 dos definiciones:
1) Expresiones ofensivas que constituyen una injuria, y

2) Expresiones que buscan desencadenar una reaccion violenta del
destinatario de la expresion, rompiendo la paz.

3)
2.3. Limites externos a la libertad de expresion.

Estos limites externos son los siguientes:

a) Los limites establecidos en los tratados.

El art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
reconoce el derecho a la libertad de pensamiento y expresion, proscribe la
censura previa, establece responsabilidades posteriores, respeto a los
derechos y reputacién de los demas, proteccion a la seguridad nacional,
orden publico, la salud y moral publicas.

% Coderch. El derecho de la libertad, Op, cit. Pag 28.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SUNTA MARIA

De igual forma, el art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos también reconoce y protege los derechos indicados en el parrafo

precedente.

b) Orden publico. Existen diversas acepciones sobre el orden publico.
Citamos la esbozada por Marcial Rubio, que dice:

“El orden publico es un conjunto de normas juridicas que el Estado
considera de cumplimiento ineludible, y de cuyos margenes no puede
escapar ni la conducta de los 6rganos del Estado, ni la de los particulares,
para lo cual el Estado compromete sus atribuciones coercitivas y

coactivas, de ser necesario recurrir a ellas”36

Existen otros términos que tienen una relacion directa y que vale la pena
reproducir. Sostiene Marcial Rubio que un caso de sinonimia se da entre

normas de orden publico y norma imperativa.

Norma imperativa. “Es aquella cuyo contenido es de ineludible
cumplimiento. En ese sentido, normas imperativas son las que imponen
obligaciones o0 deberes; asignan atribuciones a funcionarios, que deben

ser cumplidas forzosamente; o imponen sanciones”™’.

Orden Interno. Marcial Rubio cita la definicion del Instituto Nacional de
Altos Estudios Policiales,, que define al orden interno como:

‘la situacion de normalidad en el territorio nacional, regulada por el
Derecho publico, que permite la existencia y estabilidad del Estado y sus
poderes, contribuye a la Seguridad Integral, propiciando el desarrollo en
todos los campos de la ida nacional y a un equilibro entre el ejercicio de la

% RUBIO, Marcial. Titulo Preliminar. Sexta Edicion. Fondo Editorial PUCP. Lima-Perd.
1993. pag. 93.

87 RUBIO, Marcial. La invalidez del acto juridico. Fondo Editorial PUCP. Lima-Perd. 1995,
pag. 134.
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autoridad y los derechos ciudadanos necesarios para el cumplimiento de
los deberes primordiales del Estado y el logro de su fin supremo”3

Felipe Gonzales sostiene que: “(...) en un estado de derecho, el orden
publico solo cumple una funcién instrumental, es decir, no posee un valor
propio, sino que esta destinado a salvaguardar determinados fines: el
ejercicio adecuado de los derechos fundamentales. La proteccion del
orden publico no aparece como un objetivo en si mismo en un estado de
derecho —como es, por ejemplo, la proteccion de la libertad de expresion-,

sino que hace las veces de un instrumento”°.

Finalmente, resulta importante anotar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al emitir la Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985 (Colegiacién obligatoria de los periodistas, en el
parrafo 64, dentro del marco de la Convencion, refiriéendose al orden
publico, “hace referencia a las condiciones que aseguran el
funcionamiento arménico y normal de las instituciones sobre la base de un

sistema coherente de valores y principios”.

c) Seguridad Nacional.

La Constitucion Peruana se refiere a la seguridad nacional en el inciso 5
del art. 2, arts. 70 y 72 y el de defensa nacional contemplado en el art.

163. A continuacioén transcribimos los articulos indicados.

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho

3. A solicitar sin expresion de causa la informacién 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

% Ibid., p. 92.

39 GONZALES, Felipe. Leyes de Desacato y Libertad de Expresion. Cuadernos de Analisis
Juridico. Serie de Publicaciones Especiales. lgualdad, Libertad de Expresion e Interés
Pablico. No. 10, 2000, pag. 224.
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intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional.”

“Articulo 70.- EI derecho de propiedad es inviolable. EI Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites
de la ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente,
por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y
previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial
para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el

procedimiento expropiatorio”.

“Articulo 72.- La ley puede, s6lo por razén de seguridad nacional,
establecer temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para la
adquisicion, posesion, explotacion y transferencia de determinados

bienes”.

“Articulo 163.- EI Estado garantiza la seguridad de la Nacion mediante el
Sistema de Defensa Nacional.

La defensa Nacional es integral y permanente. Se desarrolla en los
ambitos interno y externo. Toda personal, natural o juridica, esta obligada

a participar en la Defensa Nacional, de conformidad con la ley”.

El Tribunal Constitucional Peruano, en la sentencia expedida el 15 de
noviembre del 2001, en su fundamento segundo, establece que:

“El concepto de Seguridad Nacional no debe confundirse con el de
seguridad ciudadana. Aquélla 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...La seguridad ciudadana normalmente preserva la

paz, la tranquilidad y la seguridad de los ciudadanos, sin mediar el factor
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politico y/o el trasfondo ideologico en su vulneracion. Quien delinque
contra la seguridad ciudadana, no se propone derrocar o amenazar al
régimen politico constitucionalmente establecido, a fin de imponer uno

distinto o una distinta ideologia”.

d) Moral Publica.
El término moral publica es empleado en nuestra Constitucién en el inciso

3 delart. 2y en el art. 59 y que transcribimos a continuacion.

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

3. A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o
asociada. No hay persecucion por razon de ideas o creencias. No
hay delito de opinion. El ejercicio publico de todas las confesiones es
libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico”.

Este inciso establece un limite a la libertad de conciencia y de religion.

“Articulo 59.- EI Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni
a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a
los sectores que sufren cualquier desigualdad; n tal sentido, promueve las

pequefias empresas en todas sus modalidades”.

Este articulo consagra un limite a la libertad de trabajo, libertad de

empresa, comercio e industria.
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Cabanellas define la moral como “la ciencia del bien en general; el
conjunto de normas de conducta que la mutua convivencia fija entre
los hombres; la ciencia de las costumbres sociales”#°

Y respecto de la moral publico,, afirma: “...opinibn dominante en
materia de honestidad, en las relaciones sexuales, en la presentacion
y comportamiento en distintas situaciones sociales; sobre el
mantenimiento de las promesas y de las actitudes; en cuanto al rigor o
consideracion de las potestades familiares, y otros aspectos de las
relaciones humanas en esferas que no han sido objeto de preceptos

del ordenamiento positivo+

e) Derechos de Terceros.
Respecto de los derechos de terceros, en la doctrina se considera el
derecho a la intimidad, el derecho al honor, el derecho a la voz e

imagen propias, que han sido tratados en extenso anteriormente.

c) Limitaciones durante periodos electorales.
En el Perd, asi como en otros paises existen limitaciones o
restricciones a la libertad de informacion durante los periodos
electorales, especialmente uno, dos o tres dias antes del proceso
electoral segun la legislacién de cada pais y la divulgacién de las
encuestas o sondeos electorales con diferentes plazos, segun la
regulacion del pais y en el caso del Perd con una semana de

anticipacion al dia de las elecciones.

En el caso peruano, la Defensoria del Pueblo interpuso una accion de
inconstitucionalidad en contra de la 26859 y 27369, que limitaban la
difusion de las encuestas a “boca de urna” (Exp. 02-2001-AlI7TC) y

40 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV. 14
Edicion. 1979. Bs. As. Argentina. Pag. 457.
41 CABANELLAS, Guillermo. Ibid. Pag. 458.
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qgue trataremos en extenso en el capitulo referido a la posicion del
Tribunal Constitucional.

h) Prohibicion de toda forma de censura previa.
Con respecto a la libertad de expresion e informacién, conviene
sefialar que el Pacto de San José prohibe toda forma de censura
previa, estableciendo el criterio de la responsabilidad ulterior por los
abusos 0 excesos en que se pudiera incurrir en el ejercicio de este
derecho. No obstante, la Convencidn permite expresamente la censura
previa Unicamente en el caso de los espectaculos publicos, pero sélo
para efectos de preservar la moral de la infancia y de los adolescentes,

admitiendo la imposicion de limitaciones soélo en dicho supuesto.

Siendo frecuente que el ejercicio de los derechos a la libertad de
expresion e informacién pueda colisionar o entrar en conflicto con
otros derechos de la persona, como la intimidad y la vida privada, el
honor y la buena reputacion, consideramos necesario recoger lo que
disponen sobre estos derechos algunas normas de los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos. Tenemos asi que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en su articulo
12.°: "Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
0 a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley

contra tales injerencias o ataques".

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en
su articulo V, dispone que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion ya
su vida privada y familiar. Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo 1 7. °:
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"1. Nadie 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.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas

injerencias o esos ataques".

Un texto muy similar presenta la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, cuyo articulo 11.0 "Proteccion de la honra y de la

dignidad" sefnala:

"l. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad. se menciona expresamente a las
libertades de opinién y de prensa (art. 5.1) cuyo ejercicio con la
finalidad de combatir el regimen fundamental de libertad y democracia
existente en el pais, acarreard la pérdida de dichos derechos
fundamentales, decisidbn que debera ser determinada por el Tribunal

Constitucional.

Por su parte, la Constitucion Espafiola establece en su articulo 20°:

"1. Se reconocen y protegen los derechos:
a) A expresar y difundir liboremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién.
b) A la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o 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.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o esos ataques".
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La Convencion Americana de Derechos Humanos establece
expresamente, en el numeral 2 del articulo 13.°, que el ejercicio de la libertad
de expresion (derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas) no
puede estar sujeto a previa censura silu.o a responsabilidades ulteriores, las
gue deben estar expresamente fijadas por ley. El mismo Pacto, en el numeral
4 del citado articulo, admite la censura previa de los espectaculos publicos,
pero soélo cuando ello esté contemplado por ley y con la exclusiva finalidad de
regular el acceso a éstos en salvaguarda de la moral de la infancia y

adolescencia.

Por Su parte, la Constitucion Peruana de 1993, en el inciso 4 de su articulo
2.°, reconoce el derecho de toda persona a las libertades de informacion,
opinidn, expresion y difusion del pensamiento por cualquier forma o medio de
comunicacién social, sin previa autorizacién ni censura ni impedimento algu-
no, bajo las responsabilidades de ley. A su vez, en el tercer parrafo de dicha
norma se sefiala: Es delito toda accion que suspende o clausura algun

organo de expresion o le impide circular libremente.

Francisco Eguiguren, afirma que “la censura previa es 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
aprobacion previa antes de su divulgacién, o imponiéndole restricciones,
exclusiones parciales y hasta prohibiciones totales a su difusion. Entendemos
gue esta censura previa, corno regla general, seria ejercida por las
autoridades estatales (politicas, administrativas, municipales, policiales,
militares) pero cabe plantearse la posibilidad de que 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
comunicaciéon, en perjuicio de sus periodistas o del publico usuario; o de
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cualquier empresa que impide o limita la libertad de expresion de los
dirigentes laborales o trabajadores™?.

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié sobre la
censura precia en el caso Martorell contra Chile (Informe No. 11/96. Caso
11.230: Chile; 03 de mayo de 1996) se ha pronunciado en diversos casos,

siendo importantes resaltar los siguientes:

a) Caso Martorell en contra de Chile, respecto de la censura previa. El
resumen de los antecedentes es el siguiente:

“El sefior Francisco Martorell y la Editorial Planeta publicaron en Argentina, el
21 de abril de 1993, el libro titulado Impunidad Diplomatica, referido a las
circunstancias que condujeron a la partida de Chile del embajador argentino
Oscar Spinosa Melo. El libro debia estar disponible para su comercializacion
en Chile al dia siguiente.

El dia 21 de abril, el empresario chileno Andrénico Luksic Craig, mencionado
en algunos pasajes de la obra, interpuso un recurso de proteccion (amparo)
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, solicitando que prohiba la
circulacion del libro en su pais, por considerarlo que atentaba contra sus sus
derechos a la privacidad y al honor”.4®> El Poder Judicial chileno declaréd
fundada la accion de amparo y dicté una orden de no innovar, prohibiendo el
ingreso, distribucién y circulacién del libro en Chile, en tanto se dictaba el fallo
definitivo. quedando firme la prohibicion de circulacion del libro en Chile.

El doctor Eguiguren anota que “El 23 de diciembre de 1993, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos recibié la denuncia sobre el caso,

donde se alegaba la violacion del articulo 13.°, inciso 2 de la Convencién. La

42 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Derecho a la Libertad de Expresién e Informacidn y el Derecho
a la Intimidad Personal. Palestra. Lima-Perd. 2004. pag. 68.
“ EGIGUREN PRAELLI. OB. CIT. PAG. 70.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA
DE SANTA MARIA

Comision concluy6 que la decision de los tribunales chilenos habian violado
dicha norma del Pacto, al imponer una censura previa a la publicacion y
circulacion del libro Inmunidad Diplomética, recomendando al Estado de Chile
gue se proceda a levantar la censura del referido libro y se permita su
ingreso, circulaciébn y comercializacion en el pais. Entre los principales
argumentos expuestos por la Comision Interamericana, como sustento de su

informe, cabe sefalar:

§ "56. La interdiccion de la censura previa, con la excepcion que preve el
parrafo 4 del articulo 13.°, es absoluta. La Convencién Europea y el Pacto
sobre Derechos Civiles y Politicos no contienen disposiciones similares.
Constituye una indicacion de la importancia asignada por quienes redactaron
(y aprobaron) la Convencion (Americana) a la necesidad de expresar y recibir
cualquier tipo de informacién, pensamientos, opiniones e ideas, el hecho de
gue no se prevea ninguna otra excepcion a esta nhorma" .

§ "58. El articulo 13 determina que cualquier restriccion que se imponga a los
derechos y garantias contenidos en el mismo, debe efectuarse mediante la
imposicién de responsabilidad ulterior. El ejercicio abusivo del derecho de
libertad de expresion no puede estar sujeto a ningun otro tipo de limitacion.
Como lo sefiala la misma disposicién, quien ha ejercido este derecho en
forma abusiva, debe afrontar las consecuencias ulteriores que le incumben”.
§ "59. En virtud de los razonamientos expuestos, la Comision considera que
la decision de prohibir la entrada, la circulacion y la distribucion del libro
Impunidad Diplomatica en Chile, infringe el derecho a difundir informaciones
e ideas de toda indole que Chile esta obligado a respetar como Estado Parte
de la Convencion Americana. Dicho en otros términos, tal decision constituye
una restriccion ilegitima del derecho a la libertad de expresion, mediante un
acto de censura previa, que no esta autorizado por el articulo 13 de la

Convencién" .
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§ "70. Por tal motivo, la Comision no puede aceptar el punto de vista del
Gobierno de Chile en el sentido de que el derecho al honor tendria una

jerarquia superior que la que tiene el derecho a la libertad de expresion" 44.

b) Caso Olmedo Bustos y otros con Estado de Chile. Pelicula La Ultima
Tentacién de Cristo.

La exhibicion de la pelicula indicada fue autorizada (Consejo de
Calificacion Cinematografica) para personas mayores de 18 afios y ante el
recurso de amparo interpuesto por varios ciudadanos, que actuaban en
nombre de Cristo, la Iglesia Catdlica y por derecho propio interpusieron
una accion de amparo, la misma que fue declarada fundada por el Poder
Judicial Chileno, proscribiendo su exhibicion, lo que motivé que don Juan
Pablo Olmedo Bustos y otros ciudadanos, interpusieran una denuncia en
contra del Estado de Chile por ante ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos al Estado de Chile, por haber censurado la indicada
pelicula y haber prohibido su difusion, conculcando los derechos a la
libertad de pensamiento, expresion, y de conciencia y religion y el 16 de
enero del 2001, la Corte expidi6 la sentencia correspondiente. habiéndose
establecido los fundamentos, en los considerados que reproducimos a
continuacion:

“Alegatos de la Comision

61. En cuanto al articulo 13 de la Convencion, la Comisién alegé que:

a. el articulo 19 namero 12 de la Constitucion Politica de Chile permite la censura en
la exhibicion y publicidad de producciones cinematograficas. Ademas, el Poder Ejecutivo,
a través del Consejo de Calificacion Cinematogréafica, ha establecido en mdultiples
oportunidades censuras a la exhibicién de peliculas. En este sentido, el Poder Judicial ha
privilegiado el derecho al honor en perjuicio de la libertad de expresion;

b. la prohibicién de la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” por
parte de la Corte de Apelaciones de Santiago, ratificada por la Corte Suprema de Justicia,
viola el articulo 13 de la Convencion, ya que éste sefiala que el ejercicio de la libertad de
pensamiento y de expresion no puede estar sujeto a censura previa. Ademas, el objeto de
esta norma es proteger y fomentar el acceso a informacién, a las ideas y expresiones
artisticas de toda indole y fortalecer la democracia pluralista;

4 EGUIGUREN, Francisco. Op. Cit. Pag. 70.
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C. el deber de no interferir con el goce del derecho de acceso a informacién de todo
tipo se extiende a “la circulacion de informacién y a la exhibicién de obras artisticas que
puedan no contar con el beneplacito personal de quienes representan la autoridad estatal
en un momento dado”;

d. hay tres mecanismos alternativos mediante los cuales se pueden imponer
restricciones al ejercicio de la libertad de expresién: las responsabilidades ulteriores, la
regulacion del acceso de los menores a los espectaculos publicos y la obligacién de
impedir la apologia del odio religioso. Estas restricciones no pueden ir méas alla de lo
establecido en el articulo 13 de la Convencién y no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes dictadas por razones de interés general y con el proposito para el cual fueron
establecidas, tal y como lo establece el articulo 30 de la Convencion;

e. las responsabilidades ulteriores estan reguladas en el articulo 13.2 de la
Convencidn y solo proceden de manera restringida cuando fuere necesario para asegurar
el respeto de los derechos o la reputacion de otros. Esta restriccion de la posibilidad de
establecer responsabilidades ulteriores se dispone como “garantia de la libertad de
pensamiento evitando que ciertas personas, grupos, ideas o medios de expresion queden
a priori excluidos del debate publico”. En este caso no se utilizé este tipo de restriccion,
sino que se censuré la obra cinematografica en forma previa a su exhibicion;

f. los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a calificacién con el
objeto de regular el acceso de los menores de edad, tal y como lo sefiala el articulo 13.4
de la Convencion. En el presente caso el Consejo de Calificacién Cinematografica permitio
el acceso de la pelicula a los mayores de 18 afios. Sin embargo, con posterioridad a esta
calificacion, los tribunales internos procedieron a prohibir de plano su exhibicion;

g. el articulo 13.5 de la Convencion establece la obligacion positiva del Estado de
evitar la diseminacion de informacion que pueda generar acciones ilegales. Este caso no
se enmarca dentro de este supuesto, ya que la version cinematografica de Martin Scorsese
ha sido definida como obra artistica de contenido religioso sin pretensiones
propagandisticas. Por otra parte, en el curso del proceso ante los tribunales locales y
durante el tramite ante la Comisién, nunca se invocé la excepcion establecida en este
articulo. Ademas, este inciso 5 del articulo 13 debe entenderse dentro del principio
establecido en el inciso 1 del mismo articulo, es decir, que “quienes hagan apologia del
odio religioso deben estar sujetos a responsabilidades ulteriores conforme a la ley”;

h. la censura previa impuesta a la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” no se
produjo en el marco de las restricciones o motivaciones previstas en la Convencién. El
rechazo a la exhibicion de la pelicula se fundamentd en que supuestamente resultaba
ofensiva a la figura de Cristo, y por lo tanto afectaba a quienes peticionaron ante la
Justicia, a los creyentes y “demas personas que lo consideran como su modelo de vida”.
La prohibicién de la proyeccién de la pelicula se basé en la supuesta defensa del derecho
al honor, a la reputacién de Cristo;

i. el honor de los individuos debe ser protegido sin perjudicar el ejercicio de la
libertad de expresion y del derecho de recibir informacion. Ademas, el articulo 14 de la
Convencion prevé que toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio tiene el derecho de efectuar por el mismo 6rgano de difusion su
rectificacion o respuesta;

j no hay controversia en cuanto a la violacion de esta norma, ya que Chile manifestd

que la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago ratificada por la Corte Suprema
de Justicia constituye una violacién a la libertad de expresion;
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k. de la declaracion rendida por los peritos ante la Corte se demostro la existencia de
una conducta reiterada que consiste en que, frente a casos en los que se observa una
tension entre la libertad de expresion y el derecho a la honra de ciertas personas, los
tribunales chilenos prefieren la restriccion a la libertad de expresién, lo cual violenta el
principio de indivisibilidad de los derechos humanos;

l. el Estado es responsable por los actos del Poder Judicial ain en los casos en los
que actie mas alld de su autoridad, independientemente de la postura de sus otros
organos; si bien internamente los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial son distintos e
independientes, todos ellos conforman una unidad indivisible y por lo mismo el Estado
debe asumir la responsabilidad internacional por los actos de los érganos del poder publico
que transgredan los compromisos internacionales;

m. el ordenamiento juridico vigente en Chile ha incorporado, de pleno derecho, los
derechos y libertades consagrados en la Convencién en el articulo 5 inciso 2 de la
Constitucién Politica. Es decir, existe una obligacién de respeto a los derechos humanos
sin necesidad de modificacién legal o constitucional. Ademas, los tribunales chilenos han
aplicado la Convencién en relacién con derechos en ella contemplados sin necesidad de
modificacion legal o constitucional; por ejemplo se ha dado preferencia a la libertad
personal sobre las leyes internas que regulan la prisién preventiva en el delito de giro
doloso de cheques; y

n. una eventual reforma de la Constitucion Politica en materia de libertad de
expresion no haria desaparecer con efecto retroactivo las violaciones de los derechos
humanos de las presuntas victimas en que ha incurrido el Estado en el presente caso.

Alegatos del Estado
62. Por su parte, el Estado aleg6 que:

a. no tiene discrepancias sustantivas con la Comisién; no controvierte los hechos lo
cual no significa aceptar responsabilidad en lo que respecta a los hechos;

b. el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, en mensaje al Congreso, ha sefalado la
posicién del Gobierno de Chile en contra de la censura previa y ha reconocido que la libre
expresion de ideas y creaciones culturales forma parte de la esencia de una sociedad de
hombres libres dispuestos a encontrar la verdad a través del dialogo y la discusion y no
mediante la imposicion o la censura. En democracia no puede existir censura previa ya
gue un sistema democratico supone una sociedad abierta con libre intercambio de
opiniones, argumentos e informaciones;

C. el Gobierno no comparte la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile en el
sentido de dar preferencia al derecho a la honra sobre el derecho a la libertad de
expresion;

d. el proyecto de reforma constitucional ya fue aprobado por la Cdmara de Diputados.
Dicho proyecto consagra como garantia constitucional la libertad de crear y difundir las
artes sin censura previa y sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se
cometan en el ejercicio de estas libertades; reemplaza la censura en la exhibicion de la
produccidn cinematografica por un sistema de calificacion de dicha produccién; y elimina la
censura en la publicidad de la produccion cinematografica. Esta reforma dard certeza
juridica suficiente para que las autoridades judiciales tengan las herramientas legales para
resolver conforme al ordenamiento interno e internacional los conflictos que se le
presenten;
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e. un acto contrario al derecho internacional producido por el Poder Judicial puede
generar responsabilidad internacional del Estado siempre y cuando éste en su conjunto
asuma los criterios dados por el Poder Judicial. En particular se requiere la aquiescencia
del 6rgano encargado de las relaciones internacionales que es el Poder Ejecutivo, lo que
no se da en el presente caso;

f. Chile no ha invocado el derecho interno para desvincularse de una obligacion
surgida de un tratado internacional; y

g. Solicito a la Corte que declare que Chile se encuentra en un proceso para que, de
acuerdo al articulo 2 de la Convencion y a sus procedimientos constitucionales, se adopten
las medidas necesarias para eliminar la censura cinematogréfica y permitir asi la exhibicion
de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”.

Consideraciones de la Corte

63. El articulo 13 de la Convencion Americana dispone que:

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
0 en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:
a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la
difusién de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacién de ideas y opiniones.

4, Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral
de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional.

64. En cuanto al contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, quienes
estan bajo la proteccidn de la Convencion tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole. Es por ello que la libertad de expresién tiene una dimensién individual y
una dimension social, a saber:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —2  DE SANTA MARIA

ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar
Su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informaciéon y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno.*>16l

65. Sobre la primera dimensién del derecho consagrado en el articulo mencionado, la
individual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento tedrico del 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. En este
sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo
que una restriccién de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente.

66. Con respecto a la segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de la
Convencidn, la social, es menester sefialar que la libertad de expresion es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de
comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer
opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de
la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.

67. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser
garantizadas en forma simultanea para dar efectividad total al derecho a la libertad de pensamiento
y de expresién en los términos previstos por el articulo 13 de la Convencion.

68.La libertad de expresion, como piedra angular de una sociedad democrética, es una condicion
esencial para que ésta esté suficientemente informada.

69.La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que

[la] funcion supervisora [de la Corte le] impone [...] prestar una atencion extrema a
los principios propios de una ‘sociedad democratica’. La libertad de expresién
constituye uno de los fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las
condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de los hombres. El
articulo 10.2 [de la Convencién Europea de Derechos Humanos]“6ll”! es vélido no
s6lo para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o
consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que
chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera de la poblacién.
Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin
las cuales no existe una ‘sociedad democratica’. Esto significa que toda

45016 La colegiacidn obligatoria de periodistas (arts.13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembte de 1985. Serie A No.5, part.30.

46171 Dicho articulo dispone que: 2. El ejercicio de estas libertades, que entraflan 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, 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 reputaciéon o de los derechos de terceros, para
impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial.
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formalidad, condicién, restriccion o sancién impuesta en la materia debe ser
proporcionada al fin legitimo que se persigue.

Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresion asume ‘deberes y
responsabilidades’, cuyo ambito depende de su situaciéon y del procedimiento
técnico utilizado.47118l

70. Es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencion establece una excepcion a
la censura previa, ya que la permite en el caso de los espectaculos publicos pero Gnicamente con
el fin de regular el acceso a ellos, para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia. En
todos los demas casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de
pensamiento y de expresion.

71. En el presente caso, esta probado que en Chile existe un sistema de censura previa para
la exhibicién y publicidad de la produccién cinematografica y que el Consejo de Calificacion
Cinematografica prohibié en principio la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” y
luego, al recalificarla, permitié su exhibicion para mayores de 18 afios (supra parr. 60 a, c y d).
Posteriormente, la Corte de Apelaciones de Santiago tomé la decision de dejar sin efecto lo
resuelto por el Consejo de Calificacion Cinematografica en noviembre de 1996 debido a un recurso
de proteccién interpuesto por los sefiores Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres Irarrazabal,
Francisco Javier Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian Heerwagen
Guzman y Joel Gonzalez Castillo, “por y en nombre de [...] Cristo, de la Iglesia Catolica, y por si
mismos”; decision que fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile. Estima este
Tribunal que la prohibicién de la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”
constituyd, por lo tanto, una censura previa impuesta en violacion al articulo 13 de la Convencion.

72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por
actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste, independientemente de su jerarquia, que
violen la Convenciéon Americana. Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, 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 numero 12 de la Constitucion establece la censura previa en la produccién
cinematogréfica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

73. A la luz de todas las consideraciones precedentes, la Corte declara que el Estado viol6 el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencién
Americana, en perjuicio de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez, Claudio
Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes”*8

Otro caso de censura —indirecta-, bastante conocido en nuestro medio, fue el del

sefior Baruch lvcher, al que la Direccién de Migraciones (Ministerio del Interior),

4718 ¢fr. Eur. Court H.R., Handyside case, judgment of 7 December 1976, Series A No. 24, parr. 49; Eur. Court
H.R., The Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parrs. 59 y 65; Eur. Court HR.,
Barthold judgment of 25 March 1985, Series A no. 90, partr. 55; Eur. Court H.R., Lingens judgment of 8 July 1986,
Series A no. 103, parr. 41; Eur. Court H.R Miiller and Others judgment of 24 May 1988, Series A no. 133, parr.
33; y Eur. Court HR, Otto-Preminger-Institut v. Austria judgment of 20 September 1994, Series A no. 295-A, part.
49.

48 CIDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bstros y otros vs. Chile) Sentencia del 5 de

febrero del 2001.
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dispuso la cancelacion del titulo de naturalizacion que le confirié la nacionalidad
peruana, debido a que no habia cumplido con los requisitos para renunciar a su
nacionalidad israelita y que su expediente se encontraba incompleto porque se
habian extraviado una serie de documentos. La CIDH resolvié a su favor disponu
la recuperaciébn de la nacionalidad peruana y su condicion de accionista

mayoritario en la Empresa Frecuencia Latina.

3.- LIBERTAD DE INFORMACION.
La palabra in-formar tiene su antecedente latino en “informatum”, que significa

“formar, dar forma a una cosa, modelar o figurar toscamente”.*°

El derecho a la informacién, es un derecho que tienen todas las personas y
que es inherente a la personalidad del hombre, asi como lo es la libertad de

opinion, expresion y de prensa.

El profesor espariol José Maria Desantes Guanter®®, en su obra denominada
“La Clausula de Conciencia” nos explica el transito del hombre por la libertad y
la informacion, de acuerdo a las personas que ejercieron tales derechos y que

consideran tres etapas:

a) Etapa del sujeto empresario. Corresponde a la etapa del constitucionalismo
del siglo XIX. Soélo tenian acceso a ejercicio de la libertad de prensa los
duefios de los medios de impresion, en ésa época los graficos y de ahi

deriva el concepto de “prensa”.

b) Etapa del sujeto profesional. Surgida a comienzos del siglo XX y donde se
comienza a reconocer los derechos de los redactores y donde aparecen los
estatutos de los periodistas ingleses y franceses.

4 Diccionario espafol — latin. Edit. Sopena. Barcelona-Espafia, pag. 356.
% DESANTES GUANTER, José Maria. La clausula de conciencia. Pamplona. Ed. EUNSA, 1978,
pags. 118y sigs.
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c) Etapa del sujeto universal. Reconocido a partir de la declaracion universal
de los derechos humanos (10 de diciembre de 1948) y el Decreto Inter
Mirifica del Concilio Vaticano II, que reconocen los derechos a investigar,
recibir y difundir informaciones y opiniones de los seres humanos, como un

derecho inherente a su personalidad y existencia.

Sobre la libertad de informacion, Carreras de Serra, ha dicho:
“‘El derecho a comunicar informacién veraz por cualquier medio de
difusién constituye el derecho a la libertad de informacién propiamente
dicha (libertad de informacion activa). El derecho a recibir informacién
(derecho de informacién pasiva o derecho a la informacién)... es uno de
los elementos de la libertad de expresion, una condicion necesaria para

su ejercicio.>!

La Red de Informacion Juridica “Libertad de Expresion”, afirma que “la
libertad de informacion consiste en comunicar y recibir libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusion, en aras del interés
colectivo sobre hechos que pueden encerrar trascendencia publica y que
sSu conocimiento es necesario para que sea real la participacion de los

ciudadanos en la vida colectiva.>?

3.1. Expresion e informacion:
La libertad de informacion es independiente de la libertad de expresion.
Sin embargo, mantienen una relacion de género a especie, donde la
libertad de expresion constituye el género y la libertad de informacion la

especie.

51 CARRERASDE SERRA,Luis. Régimen juridico de la informacion. Periodistas y medios
de comunicacion. Editorial Ariel S.A. Barcelona-Espafia. 1996. pag. 46. Los textos
entre paréntesis han sido introducidos por Aldo Vasquez y los mantenemos por ser
didacticos en su obra Conflicto entre Intimidad y Libertad de Informacion.

52 Red de Informacion Juridica “Libertad de Expresiéon. www.caipe.org.pe
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Lépez Ullua sostiene que la libertad de expresion da origen a la libertad
de informacion, haciendo presente que la libertad de informarse es un

derecho autbnomo, con un perfil propio.

“Hoy -dice-, y debido al desarrollo tecnoldgico y a las nuevas férmulas de
comunicacion, se prefiere hablar de libertad de informacibn como
concepto que engloba y amplia el de libertad de prensa, y que hace
referencia tanto a la informacién por letra impresa como a la realizada a

través de la voz y de las imagenes..”.3

“La clave de la libertad de expresion parece estar en la libre circulacion de
pensamientos e ideas, en forma publica. La libertad de informacion, por su
parte, se refiere a hechos de trascendencia publica, descritos
prescindiendo de comentarios y apreciaciones subjetivas. En el primer

caso estamos ante opiniones, en el segundo frente a noticias.

Si bien es verdad que se trata de derechos estrechamente conectados, lo
es también que contienen elementos propios que les otorgan autonomia.
Un cierto sector de la doctrina, segun explica Lopez Ullla, empieza a
utilizar el concepto de libertad de comunicacion para englobar en él las
dos nociones. Desde nuestra perspectiva nos parece mas propio marcar

la distincién entre una y otra”>.

Sobre la libertad de informacién Carreras de Serra ha afirmado:

“‘El derecho a comunicar informacion veraz por cualquier medio de

difusion constituye el derecho a la libertad de informacion propiamente

5 LOPEZ ULLUA, Juan Manuel. Libertad de informar y derecho a expresarse. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional; Cadiz; Universidad de Cadiz; 1994;
pag. 40.

% VASQUEZ ALDO. Op. Cit. Pags. 72 y 73.
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dicha (libertad de informacion activa). El derecho a recibir informacion
(derecho de informacion pasiva o derecho a la informacion)... es uno de
los elementos de la libertad de expresion, una condicidn necesaria para

Su ejercicio”™>.

El caracter dual de la libertad de informacion se presenta como:
a) El derecho de informar. Constituye un derecho-deber y que debe de
realizarse con veracidad (obligacién del informante) y es el derecho

que tiene la sociedad de exigirlo, y;

b) El de ser informado. Es un derecho que tenemos todas las personas
dentro del estado de derecho.

La libertad de informacibn es esencial en la formacion vy
perfeccionamiento de la democracia, asi como en la formacion de la
opinién publica® y constituye un pilar de la democracia moderna y un

instrumento de fiscalizacién del gobierno.

Beria di Argentine, sostiene que una libre informacion se inspira en los
criterios de la pluralidad, del libre acceso y del control del contenido de la
noticia y que para su ejercicio debe exigirse la veracidad de las fuentes y la

posibilidad de rectificacion.

5 CARRERAS DE SERRA, Luis. Régimen juridico de la informacion. Periodistas y medios
de comunicacion; Barcelona; Editorial Ariel S.A.; 1996; p. 46. Los textos entre paréntesis
pertenecen al autor.

5% El concepto de opinion publica, pese a su uso corriente, no ha sido todavia dilucidado
de modo suficiente. Garcia Sanz, en la amplitud de la teoria de la informacion, considera la
opinién publica como una forma de mensaje informativo, que transmite simultdneamente
hechos e ideas. De esta forma la autora desplaza un tanto la acepcién mas comun, segun
la cual la opinién publica estaria determinada por un conjunto de personas que sustentan
una opinidn compartida. No se trata ya del sujeto de la opinidn, sino de su objeto.
Denuncia por ello la confusién entre "publico opinante" y "opinién publica". La primera idea
corresponde al sujeto que emite opinion, incluso medible y cuantificable por la estadistica.
La segunda idea se refiere a la opinién propiamente dicha, objeto de la comunicacién.
GARCIA SANZ, Rosa Maria; El derecho a opinar libremente; Madrid; Eudema; 1990; péags.
15y ss.
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Chiarenza ha propuesto tres reglas para enfrentar los vicios en el proceso
informativo:

a) Distinguir entre periodismo de informacion y de opinién;

b) Dar cuenta de las fuentes de informacion;

c) Derecho de rectificacion.

La libertad de expresion e informacion esta reconocida en los instrumentos

internacionales, que analizaremos en el capitulo correspondiente.

3.2. Contenidos del derecho a la informacion.
Segun Eguiguren Praeli, el derecho a la libertad de informacion comprende

asi, esencialmente, los siguientes aspectos:

“a) La libertad de expresion, es decir, el derecho de expresar y difundir
libremente las opiniones, ideas o pensamientos de cualquier indole e
informaciones; ya sea por medio oral, escrito, audiovisual o por cualquier
procedimiento elegido por el emisor, sin necesidad de autorizacion ni
censura previa.

b) ElI derecho de recibir libremente las expresiones o informaciones
producidas por otros 0 existentes, sin interferencias que impidan su
circulacién, difusion o acceso a los usuarios o receptores.

c) El derecho a procurar, buscar, investigar y obtener informaciones, asi

como a difundirlas™’.

Segun Damian Loreti, segun sea informador o informado, cada sujeto tendra

unas facultades especiales que transcribimos a continuacion:

“En relacion con el informador:

5 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Estudios Constitucionales. Ara Editores. Lima-Peru.
2002. pag 123.
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- Derecho a no ser censurado, en forma explicita o encubierta.

- Derecho a investigar informaciones u opiniones,

- Derecho a difundir informaciones u opiniones,

- Derecho a publicar o emitir informaciones u opiniones,

- Derecho a contar con los instrumentos técnicos que le permitan hacerlo,
- Derecho a la indemnidad del mensaje o a no ser interferido,

- Derecho al secreto profesional y a la reserva de las fuentes,

- Derecho a la clausula de conciencia.

En relaciéon con el informado:

- Derecho a recibir informaciones u opiniones.

- Derecho a seleccionar los medios y la informacién a recibir,

- Derecho a ser informado verazmente,

- Derecho a preservar la honra y la intimidad,

- Derecho a requerir la imposicion de responsabilidades legales,

- Derecho a la rectificacion o respuesta”.>®

Finalmente, se puede afirmar que la libertad de expresion e informacion
han tenido un proceso de transformacion, que no solamente se limita al
derecho que tenemos todas las personas de expresarnos y manifestar
nuestras opiniones en forma individual, sino que ahora ese derecho
individual se ha convertido en un derecho social, mediante el cual las
personas y la sociedad tienen el derecho de informarse y recibir

informacion

3.3 -DERECHO AL ACCESO DE INFORMACION:

% LORETI Damian. El derecho a la informacidn. Editorial PAIDOS. Argentina. 1997. pag.
20.
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Actualmente estamos en la era de la informacion. El derecho a la
informacion se presenta hoy como un derecho tipico de la sociedad
tecnoldgica, el que esta constituido por los medios de comunicacion de las

masas, en su doble aspecto de informar y de ser informado.

El derecho a la informacion es un derecho de caracter social, no es
propiamente un derecho inherente a la persona, sino que lo adquiere en
tanto forma parte de una colectividad y lo requiere para su desarrollo

personal y social.

La violacion al derecho de la informacion revise dos formas:
a) Se impide a la persona tener acceso a la informacion; y

b) Se impide la persona que informe.

Derecho a dar y recibir informacion.

La libertad de informacion comprende la posibilidad de toda persona de
expresar sus ideas, sus opiniones, sus conocimientos, etc. y también el

derecho que tiene de recibir informacion de otras personas

Derecho al secreto.

El derecho a la informacion, asegurado normativamente a nivel
internacional, a veces entra en conflicto con el derecho de las personas a
reservar para si ciertos aspectos, hechos, actos y datos que corresponden
a su vida privada y que no deben ser puestos en conocimiento de la
colectividad, es decir su derecho a la intimidad de su vida privada y que es
materia de desarrollo en el capitulo correspondiente.
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La concepcion de los derechos no puede ser absoluta, ni aun tratdndose de
la vida privada, habiendo incluido la relacion de los hechos o situaciones

gue constituyen la vida privada.

Proteccion de datos.

Algunos datos son inherentes a la vida privada de las personas y
corresponden a su intimidad y su conocimiento estd reservado
y asi esta reconocido en diferentes paises, dentro de los cuales esta el

Perd.

El inciso 6 del art. 2 de la Constitucién Peruana, prescribe que:
“Toda persona tiene derecho:
A gue los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados,

no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”.

El art. 14 del Cddigo Civil peruano, textualmente dice lo siguiente:

‘La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de
manifiesto sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el de
su conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y

en este orden”.

Sobre ésta regulacion, definitivamente falta promulgar una ley de
desarrollo  constitucional, que establezca un tratamiento
especializado sobre la materia, para evitar que se cometan excesos

0 abusos.

Si bien en el Perl se ha expedido la Ley 27489, que regula las
Centrales Privadas de Informacién de Riesgos y de Proteccion al
Titular de la Informacién (CEPIRS) sobre informacién de riesgos,
ésta comprende la informacion relacionada a obligaciones o
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antecedentes financieros, comerciales, tributarios, laborales, de
seguros de las personas naturales o juridicas, que permitan evaluar
su solvencia econdmica vinculada principalmente con su capacidad y

trayectoria de endeudamiento y pago.

El art. 10 de la Ley indicada, modificado por la ley nUmero 27863,
establece que tipo de informacién esta excluida, que no podra
constar en los bancos de datos, ni ser difundidas en sus reportes de
créditos. Asi tenemos, informacion sensible, referida al secreto o
reserva bancaria, asi como a la reserva tributaria, informacion
errénea, informacion ilegal, inexacta o errénea, informacién referida
al incumplimiento de obligaciones de caracter econémico, cuando
hayan transcurrido dos afos desde su extincion o cinco afios desde

su vencimiento.

Segln Rodota®> para una regulacion eficaz debe contarse con los

siguientes elementos:

a.- Una ley béasica que contenga principios generales.

b.- Normas especifica destinadas a regular los conflictos que se
plantean en determinados sectores.

c.- Un érgano independiente con funciones de supervision.

d.- Un sistema de intervencion del Poder Judicial.

Se deben tener en consideracion que existen una serie de intereses que

deben ser protegidos, a saber:

a) Interés en la confidencialidad;

b) Interés en que los datos sean completos y actualizados;

c) Interés de estar informado acerca de lo que se pretende hacer con los
datos;

d) Interés en contar con una administracion eficiente; e

5 Cit. Por Correa, op. cit. Pag. 250.
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e) Interés en que los datos no sean utilizados de manera ilicita;

Finalmente,, es importante tener presente lo sostenido por el profesor Carlos
Barriuso, quien afirma que “Las bases de datos y redes de comunicacion pueden
procesar (de manera sumamente rapida) ingentes cantidades de informacion, que
pueden poner en peligro la intimidad (y privacidad) del individuo. En efecto, el
uso de la informacién privilegiada para fines privados es un hecho constatado hoy
en dia. La informacion (...) confiere poder y por tanto, no puede ser monopolizada

o detentada sin los debidos controles”t°

4.- EL DERECHO A LA INFORMACION Y EL SECRETO BANCARIO

La Ley 27927, ley que modifica la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacion Pdblica, en su articulo 15-B establece las excepciones al

ejercicio del derecho a la informacion confidencial y dice que:

‘el derecho a la informacion publica no podra ser ejercido respecto a lo

siguiente:

‘Inc. 2). La informacion protegida por el secreto bancario, tributario,
comercial, industrial, tecnolégico y bursatil que estan regulados, unos
por el inciso 5 del articulo 2° de la Constitucion, y los demas por la

legislacion pertinente”.

Resulta importante anotar el caso especial del secreto bancario y su
fundamentacion en la intimidad y tiene como razén de ser la necesidad de
proporcionar seguridad juridica a esta institucion, que se ha mantenido a lo

largo de la historia y que hoy en dia sufre sus mayores ataques, tanto en el

60 BARRIUSSO, Carlos. Interacciéon del Derecho y la Informatica. Madrid. Dykinson. 1996.
p. 150.
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ambito del derecho tributario como en el penal, aumentando los limites del

secreto bancario y, por tanto, reduciendo su contenido.

Se ha abandonado la polémica sobre su fundamentacion y se tiende mas a
estudiar el alcance que el reconocimiento constitucional del derecho a la
intimidad puede tener a favor del secreto bancario. No se trata de fundamentar
el secreto bancario en la Constitucion, sino de reforzar su existencia, como
derecho y deber, a través del reconocimiento de la intimidad como principal

bien protegido por el secreto bancario.

Se debe dejar en claro que aunque nos centramos en la intimidad del cliente
como principal interés protegido por el secreto bancario, no es éste el unico. El
secreto bancario protege otros intereses juridicos y econoémicos, publicos y
privados. Entre ellos el interés de la entidad bancaria, pues, como afirma
Guillen Rabasa, el secreto bancario interesa al propio banco como prueba de
su seriedad, salvaguarda del interés de su cliente y de su propia reputacion.
Por lo tanto, no cabe afirmar que las entidades de crédito son solamente
sujetos pasivos de esta operacion; ellas también estan interesadas en que el

secreto bancario sea efectivo, y constituye un derecho de las mismas.

Gulphe sostiene “que la revelacion de los secretos ha dejado de ser en
nuestro derecho un delito privado.....es hoy considerado esencialmente como
un atentado amplio a un interés publico superior, tendente al respeto del honor
y de la dignidad de la profesion que ejerce la persona culpable de

indiscrecion”t1,

Junto con los intereses anteriormente sefalados, la doctrina coincide en
resaltar un tercer elemento, de indole econémico: el propio sistema crediticio.

El secreto bancario es considerado por Barmann como uno de los pilares de

61 GULPHE, PIERRE, El secreto profesional de los banqueros, pag. 83, citado por Maria José
Azaustre Fernandez, El secreto bancario, pag. 215.
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crédito y el garante de una economia sana, es decir, el secreto bancario

constituye un cimiento esencial de la banca.

Tal vez por ello es que muchos sistemas fundamentan en su ordenamiento
constitucional al secreto bancario como una de las funciones del interés publico
que protegen al ahorro y al crédito es decir que su funcién fundamental es la
proteccion de la intimidad del cliente, pero adicionalmente a esta funcién tiene

dos funciones que son primordiales como es la tutela y el fomento del ahorro.

Como puede verse, son numerosos los intereses que viene a proteger el
secreto bancario; sin embargo, el mas relevante en nuestra opinién, y también
aguel cuyo estudio ha suscitado ultimamente mayor interés es el interés de la
persona a quien pertenece el secreto, y el principal interés que el cliente
pretende resguardar es su intimidad.

Nuestro legislador, consciente de la “publicitacién” que esta sufriendo el
individuo respecto de su esfera privada, ha tenido el acierto de consagrar
constitucionalmente este derecho, que determina a su vez, el derecho al
secreto, cuyo reconocimiento a lo largo de la historia se ha encuadrado entre
los Principios Generales del Derecho, o bien se sancionaban algunas de sus
manifestaciones, como el secreto de la correspondencia, de las
conversaciones telefonica o la inviolabilidad del domicilio.

La consagracion expresa del derecho a la intimidad se encuentra, como ya
hemos sefialado, en el articulo 2 inciso7 de la Constitucion del1993; al estipular
que: “Toda persona tiene derecho al honor, a la buena reputacién, a la

intimidad personal asi como a la voz y a la imagen propias.”
El tema que nos planteamos podria resumirse en la siguiente cuestion: ¢Es

posible alegar el articulo 2 inciso 7 de la Constituciéon Politica en defensa del

mantenimiento del secreto bancario?. Para dar respuesta a esta cuestion, es
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preciso en primer lugar delimitar que tipo de datos protege el secreto bancario,
y determinar si la revelacién de esos datos afecta al derecho a la intimidad del
cliente y si puede el particular alegar ese derecho constitucional para

protegerse de la develacién de secretos confiados al banquero.

El reconocimiento de la intimidad personal, comprende la econémica, que
puede tener una trascendencia extraordinaria para algunas personas y por
supuesto merece tutela y por supuesto que el secreto bancario tiene proteccion
constitucional y en otra investigacion he sostenido que no solamente debe
alcanzar a los clientes de los bancos, sino a los otros usuarios del sistema
financiero que no son clientes y que debe comprender no solamente las
operaciones bancarias pasivas, sino también las operaciones activas y

complementarias o neutras.®?

También en dicho trabajo consideré que la labor de la Unidad Inteligencia
Financiera tiene una funciones muy importantes y en los casos que necesitare
el levantamiento del secreto bancario debiera solicitarlo al juez, sin que fuese
necesaria una modificacion constitucional para que se considere dentro de las
autoridades que pueden solicitarlo (Juez, Fiscal de la Nacién y Comision

Investigadora del Congreso).

El secreto bancario no es un secreto absoluto e ilimitado porque ello estaria en
contradiccion con la actividad inspectora de la Superintendencia y demas entes

publicos (SUNAT) que pueden requerir esta informacion sin violar el secreto.

Por esta razén, el legislador se ha preocupado de establecer claramente en
qgue casos quedara limitado este derecho, bien por ley, cuando los intereses
publicos asi lo exijan (articulo 97 de la Constitucion y articulo 143 de la Ley
26702), o bien por renuncia expresa del interesado; por tanto, la existencia del
derecho al secreto bancario dentro del derecho a la intimidad no impide la

62 Tesis doctoral sobre el Secreto Bancario: Mitos y Realidades. 2004. UCSM.
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facultad inspectora de la Superintendencia y demas entes, salvo que ésta
venga respaldada por una exigencia legal.

En resumen ante la pregunta de si la revelacion de datos objeto de secreto
bancario afectan el derecho a la intimidad del cliente, la contestacién a esta

interrogante en la mayoria de casos es positiva.

En segundo aspecto es el referido a si el cliente puede ampararse en el
derecho constitucional de la intimidad ante la revelacion del secreto bancario
por el banco En primer lugar, cuando el cliente revela algun dato de su
intimidad al banco renuncia a su derecho a la intimidad frente al mismo, pero
ya constituye una intromision ilegitima en el ambito de la intimidad protegida
constitucionalmente el hecho de la revelacion de datos privados de la persona
o familia conocidos por esta entidad financiera a la cual acude el cliente.

Esto significa que cuando una persona se ve obligada a dar a conocer
informacion sobre su vida privada, renunciando por tanto a su derecho a la
intimidad de los mismos para poder obtener un determinado servicio, por
ejemplo un crédito bancario, la ley impone a la persona receptora de la
informacion en principio secreta, el deber de no revelarla considerando dicha

revelacibn como una intromision ilegitima.

En consecuencia, el cliente ante la revelacion del secreto bancario por la
entidad de crédito, queda amparado por el derecho constitucional a la intimidad
y en consecuencia protegido por el ordenamiento constitucional, civil, penal y

administrativo laboral.

Las personas juridicas tienen derecho a la intimidad y al secreto bancario, asi
como las personas fisicas 0 naturales y no se puede estar informando sobre esas
areas reservadas, sin que ello implique una limitacion absoluta a la libertad de
expresion e informacion.
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TITULO V

LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y EL DERECHO
COMPARADO SOBRE LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD,
LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION

1.- LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION EN LOS PACTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS.

Los derechos a la libertad de opinion, de expresion y de informacion se
encuentran actualmente reconocidos en diversos pactos internacionales sobre
Derechos Humanos. Aparecen inicialmente proclamados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (aprobada en diciembre de 1948) que esta-
blece en su articulo 19,°: "Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas,

sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion” .

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por las

Naciones Unidas, en Nueva York, en 1966, sefiala en su articulo 19.°:

1.- Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

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 im-
presa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3,- El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafa

deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a
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ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por

ley y ser necesarias para:

a. Asegurar el respeto a los derechos a la reputacion de los demas.
b. La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o

moral publicas".

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San
José, aprobado en Costa Rica en 1969, establece:

Articulo, 13,° Libertad de pensamiento y expresion:

1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacion 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,

2,- El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para aseguratr:

a. el respeto a los derechos a la reputacion de los demas; o

b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas.

3,- No se puede restringir el derecho de expresion por vias o0 medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos,
de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion

o la circulacion de ideas y opiniones,

4.- Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2,

5,- Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitacion a la

violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —  DE SANTA MARIA

personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen

nacional”,

Esta norma se complementa con el derecho a la rectificacion y respuesta

contenido en el articulo 14.° del Pacto, que precisa:

"1.- Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en
su perjuicio a través de medios de difusién legalmente reglamentados y que se
dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo o6rgano de

difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

2.- En ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras
responsabilidades legales en que se hubiere incurrido.

3.- Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacién, toda publicaciéon o
empresa periodistica, cinematografica, de radio o television, tendra una persona
responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero

especial”.

Como puede apreciarse, estos pactos internacionales aluden a las libertades de
opinibn y expresion, incluyendo dentro de este ultimo derecho la emision,
recepcion, difusion, busqueda e investigacion de informaciones. No obstante, una
primera diferenciacion importante a resaltar es que mientras la libertad de opinién
esta reconocida como un derecho absoluto e irrestricto, la libertad de expresion
esta sujeta a responsabilidades y si puede ser objeto de ciertas restricciones, tanto
para preservar los derechos a la reputacién (honor e intimidad) de las personas,
como motivadas por razones de proteccién de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o moral publicas (Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y Convencion Americana de Derechos Humanos).
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2.- TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:

El Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (CEDH en adelante) de 1950, revisado por el Protocolo No. 11
(completado por los Protocolos Nos. 1 y 6) reconoce en forma expresa el
derecho al respeto de la vida privada y familiar y la libertad de expresion, en
sus articulos 8 y 10 respectivamente, que textualmente dicen asi:

“Articulo 8.- Derecho al respeto de la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber ingerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en tanto y en cuanto esta ingerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas.

“Articulo 10 — Libertad de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no
impide que los Estados sometan las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones 0 sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrética, 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 proteccion de
la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial’.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ante el conflicto o colision de
derechos, realiza un “balancing test” entre ambos derechos o entre un
derecho y el limite del mismo, otorgando mayor proteccion a la libertad de

expresion.

Resulta importante anotar que el CEDH, no reconoce en forma expresa el
derecho al honor. En el CEDH el honor aparece como limite al derecho de la
libertad de expresion, que comprende tanto la libertad de opinion como la de
recibir y comunicar informacion (art. 10). En consecuencia y por
interpretacion se considera que el honor esta reconocido como un derecho

auténomo.

Sobre el particular, resulta muy importante lo afirmado por la doctora Maria
Elena Rebato, que nos dice: “...entre un conflicto entre el derecho a una
buena reputacion y la libertad de expresion del articulo 10 del CEDH, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pese a que otorga un mayor grado
de proteccién en lineas generales por la labor social que cumple la libertad
de expresion, debe realizar un “balancing test” entre ambos derechos, o entre
un derecho y el limite del mismo. Tal y como hemos afirmado en lineas
anteriores el TEDH valorara mas la libertad de expresion o de informacion y
sobre todo cuando esta verse sobre informaciones, ideas u opiniones con
relevancia o interés publico, que cuando se trate de de ideas opiniones sin tal
interés, permitiendo incluso en algunas ocasiones no el “animus iniurandi”,
pero si el uso de un lenguaje duro cuando la informacién contribuya a un
debate publico sobre una cuestién de interés general, siempre y cuando los
términos usados no sean meras difamaciones de mala fe. Otro elemento
mas a tener en cuenta por el Tribunal a la hora de emitir su dictamen debe
ser el “principio de veracidad” respecto de los hechos comunicados, criterio
utilizado por primera vez en el caso Lingens limitado Gnicamente a la prueba
de los hechos, ya que los juicios de valor no son susceptibles de prueba
alguna. Ademdas el sumo intérprete de los derechos en el &mbito europeo
debera valorar en sus sentencias si las injerencias en el derecho a la libertad
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de expresion que se someten a su consideracién se encuentran previstas en
la ley y constituyen una medida necesaria en una sociedad democrética para
salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico, la salud o moral ajenas.
A la hora de realizar estas valoraciones el Tribunal debe tener en cuenta el
margen de apreciacion con que cuentan los Estados nacionales, si bien en
Su sentencia de 26 de abril de 1979 (Caso Sunday Times), marca un punto
de inflexion importante respecto a su jurisprudencia anterior, en concreto
respeto al asunto Handyside, al matizar este amplio margen de apreciacion
cuando considera que dicho margen no es el mismo en todas Is injerencias
contempladas en el apartado 2 del articulo 10 del Convenio y que éste no
estara en funcion de la importancia de la intromision, pudiendo el Tribunal
controlar la actuacion de los Estados demandados aunque hubiesen utilizado

ese margen de apreciacion con buena fe, discrecién y de forma razonable™?

3.- DERECHO COMPARADO

3.1. Alemania.
La Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 23 de mayo de
1949, reconoce la libertad de expresion, en su art. 5, que textualmente
dice:
“Articulo 5
1- Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir
libremente su opinion oralmente, por escrito y a través de la
imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a
todos. La libertad de prensa y la libertad de informacion por
radio, televisién y cinematografia seran garantizadas. No se

ejercera censura.

8 DIAZ REVORIO, Francisco. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
PALESTRA Editores. Lima — Pert 2004. pag. 67.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM <2  DE SANTA MARIA

2- Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las
leyes generales, en las disposiciones legales adoptadas

para la proteccion de la juventud y en el derecho al honor.

..y

El Codigo Civil Aleman no reconoce en forma expresa el derecho al

honor. EI Tribunal Constitucional Aleman jurisprudencialmente reconoce

el derecho de las personas a su dignidad y al libre desenvolvimiento de su

personalidad y el derecho al honor estd comprendido dentro del concepto

general de los derechos de la personalidad y ha utilizado la operacion de

ponderacion.

El Tribunal Constitucional ha establecido criterios principales de

prevalencia o precedencia y son los siguientes:

a) Dignidad humana;

b) Interés publico o formula de presuncién. (contribuye a la formacién de
la opinién publica)

c) Veracidad (de afirmaciones de hechos).

d) Ausencia de critica injuriosa (denigra o difama a una persona; y

e) Ausencia de injuria formal. (expresion denostatoria, insultos)

Si la expresion u opinién contribuye a la formacién de opinién puablica, no
afecta la dignidad de la persona (ausencia de critica injuriosa e injuria

formal) y es veraz, prevalecera sobre el derecho al honor .

Asimismo, se han establecido criterios secundarios, que el Tribunal
Constitucional no los comprende dentro de las reglas de prevalencia o

precedencia y son los siguientes:
a) Retorsion o contraataque. Si una persona descalifica a otra, debe

soportar las reacciones de la otra persona que puedan afectar su

reputacion.
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b) Espontaneidad del libre discurso. Es un presupuesto del vigor y la
diversidad de la discusién publica. Esta representada por la agudeza,
mordacidad, acritud, excesos verbales en la confrontaciéon publica,
gue son admitidos.

c) Sobre-estimulacion. Las expresiones fuertes o subidas de tono, son
aceptadas mientras no sean desproporcionadas.

d) Causacion. Criterio esbozado por Heinrich Hubmann. La persona que
ocasiona un conflicto de valores tiene que tolerar una postergacion de

Sus propios intereses.

3.2. Espafia.
La Constitucion espariola, en su art. 18.1 establece que “se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen” y
en el art. 20.1 de la misma Constitucién dispone que 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” y “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”.

El Tribunal Constitucional espafol ha establecido jurisprudencialmente
que la libertad de expresion e informacién prevalece sobre el derecho al

honor y a la intimidad personal.

Sobre éste particular, resulta importante citar al Profesor Enoch Alberti,
quien afirma que: “La libertad de expresion y de informacion prevalece
sobre el derecho al honor y a la intimidad personal cuando se sitla en lo
gue hemos venido denominando su dimension colectiva o publica, pues
en éste caso el interés que subyace, la creacién de una opinién publica
libre como pieza esencial del orden democratico, tiene mayor fuerza que
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aquel que subyace en el derecho al honor y a la intimidad. Pero para que
tales libertades se sitlen en ésta dimension publica, con la consecuencia
indicada, deben concurrir dos condiciones esenciales: i) que se trate de
una informacion de relevancia publica; ii) que se trate de una informacion

veraz.”%4

3.3. Estados Unidos de Norteamérica.
La expresion que se utiliza en Estados Unidos de Norteamérica para

denominar el derecho a la intimidad o vida privada es right of privacy.

The right of privacy comprende cuatro valores o bienes:

b) Actos de intrusion que perturban el retiro o soledad del individuo. (the
righ to be let alone — derecho a estar sélo).

c) Divulgacién publica de hechos privados embarazosos sobre el
individuo.

d) Publicidad que coloca al individuo bajo una luz falsa ante el publico;
y

e) Apropiacion de la imagen o identidad de una persona para derivar

algun beneficio.

La jurisprudencia norteamericana ha desarrollado la teoria de la
preferred position o preferred freedoms, considerando la preferencia de
de los derechos protegidos por la primera enmienda respecto de los

derechos fundamentales de orden econémico.

La jurisprudencia norteamericana otorga una posicion preferente a la
libertad de expresién o informacion frente a al derecho a la privacidad,
en los casos de interés para la opinion publica, siempre y cuando la

informacion no constituya difamacion o se viole el domicilio ajeno.

6 ALBERTI ROVIRA, Enoch. Libertad de Informacién y Derecho a la Privacidad y al Honor en
Espafia y en la Convencidn Europea de Derechos Humanos. En lus et Praxis afio/vol. 6, nimero 001.
Universidad de Talca, Chile. P4g. 61.
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3.4.- Francia:

El derecho a la intimidad no ha sido reconocido en la Constitucion Francesa y el

derecho a la vida privada esta garantizado unicamente en el Codigo Civil.

De igual forma, el Derecho Civil, es el unico que reconoce el derecho al honor,
como un derecho de la personalidad y que se basa en la dignidad de las
personas. De forma general, las agresiones que pueden alcanzarlo son dos: la

difamacion y la injuria.

Gran parte de las violaciones 0 agresiones a la reputacién de las personas se
produce por afectar la intimidad de la persona, en particular por hechos o
informaciones desconocidos para terceros y que la persona no deseaba que

fueran conocidos.

Como garantia del derecho a la intimidad y en defensa del poder publico, han
creado mecanismos para defender el indicado derecho, tales como el secreto de
las comunicaciones y la inviolabilidad del domicilio —en sentido lato se entiende
el lugar principal de la residencia, lugares de residencia ocasionales (tienda de

camparia, caravana,, habitacién de hotel, etc.).

Hay una proteccion a la imagen en lugares privados, sin tener en cuenta la
notoriedad publica del personaje y no existe la posibilidad de aplicar la “exceptio
veritatis” y en los actos y lugares publicos, tiene prioridad la libertad de

informacion.

“El asunto se presenta aun mas complejo cuando nos referimos al derecho a la
proteccion de datos personales. En primer lugar, hay que sefialar que en
Francia este derecho no ha sido  explicitamente consagrado por las
disposiciones de rango constitucional. Sin embargo, desde la decision
Prevencion de la Corrupcién de 1993, el tratamiento abusivo de los datos de
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caracter personal se beneficia de una proteccion indirecta: el Consejo
Constitucional considera en esta decision que el dispositivo establecido en al ley
del 6 de enero de 1978 participa de la proteccion de la libertad individual. Antes
incluso de considerar la jurisprudencia constitucional, emergen elementos

distintivos entre el derecho a la intimidad y la proteccién de datos personales.

3.5.- Inglaterra.
Inglaterra no tiene una constitucion escrita y el concepto de derechos
fundamentales no ha tenido el desarrollo que ha alcanzado en el derecho
comparado, cuando en los textos constitucionales esta expresamente regulado.

“Tradicionalmente el derecho inglés ha operado desde una perspectiva opuesta;
en vez de ir reconociendo derechos (donde es la ley la que otorga a un individuo
el derecho para hacer algo), se reconocen libertades (donde el individuo es libre
para hacer alguna cosa siempre que la ley no diga otra cosa). Sin embargo, la
idea de derechos fundamentales ha resultado cada vez mas influyente en
Inglaterra, lo que ha provocado que, recientemente se hay producido un cambio
importante. La Human Rights Act 1998 (La Ley sobre Derechos Humanos)
obliga a todas las autoridades publicas actuen de acuerdo con las exigencias del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ello incluye al Gobierno, el cual
debe garantizar que toda nueva regulacién es conforme con el Convenio, y a los
tribunales, que deben asegurarse en la medida de lo posible de que con sus
decisiones respetan el Convenio. Desde luego que la ley comportara cambios
muy importantes para el derecho inglés. Uno de los juristas mas relevantes del
pais se ha referido a ello como “el comienzo de un nuevo capitulo constitucional”
en la historia del Reino Unido. Sin embargo, como la ley esta en vigor soélo
desde octubre del 2000, es todavia demasiado pronto para precisar con

exactitud la naturaleza y el alcance de estos cambios.5®

6 JEFFERY, Mark. Ponencia en Seminario “Poder Informatico e Intimidad: limites juridicos-laborales
y penales al control empresarial. pag. 2.
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El sistema inglés, ha reconocido el derecho al honor, dentro del cual han tratado

la intimidad y que ha tenido un tratamiento complicado.

A Inglaterra se le conoce como el pais de la autorregulacién y la mayoria de los
medios de comunicacion impresos se someten a los dictdmenes de la Comision
de Quejas contra la Prensa, que procura controlar los excesos que se cometen
en la libertad de informacion. Los directores de los medios de comunicacion, en
el afio de 1989, reconocieron el derecho a la vida privada y se obligaron a

respetarla.

Cuando existe interés publico en la informacion, prevalece sobre el derecho a la

intimidad o privacidad.

3.6.- ltalia.
En la Constitucién Italiana no existe un reconocimiento al derecho a la intimidad,

empero si reconoce la libertad de expresion.

El derecho a la vida privada goza de tutela judicial efectiva y esta fundamentada
en los principios constitucionales que garantizan la dignidad de las personas y
los conflictos que se presentan entre la libertad de informacion y la intimidad, no

se dan ni resuelven aplicando el principio de supremacia constitucional.

En Italia se permite la publicacion de noticias que lesionan el honor si son sobre

hechos ilicitos y se da la caracteristica de la veracidad.
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TITULO VI

“LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL PERUANA
SOBRE LOS CONFLICTOS DEL DERECHO A LA
LIBERTAD DE INFORMACION, EL DERECHO A LA
INTIMIDAD Y OTROS DERECHOS”

1.- DERECHO PERUANO.
A efecto de facilitar el analisis, vamos a proceder a transcribir las normas
constitucionales, que consagran derechos fundamentales en la parte

pertinente al trabajo de investigacion y que van a ser materia de estudio.
La Constitucién Peruana, en su art. 2 establece:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...)

4.- A las libertades de informacion, opinién, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier
medio de comunicacion social, sin previa autorizaciébn ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y deméas medios de
comunicacion saocial se tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en el fuero
comun.

Es delito toda accion que suspende o clausura algun érgano de expresion
o le impide circular libremente. Los derechos de informar y opinar
comprenden los de fundar medios de comunicacion.

5.- A solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla
de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga
el pedido. Se exceptuan las informaciones que afectan la intimidad
personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de
seguridad nacional.
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El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del
juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision investigadora el
Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.

6.- A que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o
privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y
familiar.

7.- Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi
como a | voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o0 agraviada en
cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se
rectifigue en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.

9.- A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar
investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita o
sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su
perpetracion. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo
son reguladas por la ley.

10.- Al secreto y la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden
ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento
motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda
secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no
tienen efecto legal.

20.- A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la
autoridad competente, la que esta obligada a dar al interesado una
respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad.

(...)

2.- CONFLICTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU SOLUCION.

Normalmente, cuando se produce un conflicto o colisién entre principios y
por tanto entre derechos fundamentales, el juez va a utilizar diferentes
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técnicas y su criterio jurisdiccional para solucionar el conflicto, dando
preferencia o prevalencia a uno sobre el otro.

Segun Riccardo Guastini, un principio es una norma “fundamental, esto

€S, una norma que:

a) En primer lugar caracteriza el sistema juridico del cual trata (o de uno
de sus sectores) en el sentido que constituye un elemento esencial
para la identificacion de la filosofia del sistema. Por ejemplo: Derecho
Constitucional.

b) En segundo lugar, da fundamento axiolégico (otorga justificacion ético
politica) a una pluralidad de otras normas del sistema. Verbigracia:
Separacion de poderes.

c) En tercer lugar, no exige a su vez algun fundamento, alguna
justificacion ético politica, por que es concebida, en la cultura juridica
existente, como una norma evidentemente justa o correcta. Ejemplo: el

principio “lex posterior derogat priori”.

Los conflictos entre principios constitucionales presentan los siguientes

caracteres:

a) En primer lugar, se trata de un principio entre normas que de ordinario,
emanan en el mismo momento.

b) En segundo lugar, se trata de un principio entre normas que
tienen el mismo estatuto formal, la misma posicion en la jerarquia de
las fuentes del Derecho.

c) En tercer lugar, se trata de un conflicto “en concreto”

d) En cuarto lugar, se trata de un conflicto parcial bilateral.

Los jueces constitucionales para resolver los conflictos entre principios
constitucionales recurren a la ponderacién o balance, estableciendo una
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jerarquia axiolégica creada por el juez constitucional y que a su vez es
mutable, porque se puede aplicar de otra forma para un caso diverso.

Actualmente se viene discutiendo si el balancing es un criterio
interpretativo o una técnica de argumentacion para resolver conflictos
entre derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos,

una vez que se ha efectuado su interpretacion.®®

‘Como se puede apreciar, no bien se observa las relaciones entre
interpretacion y balancing, inmediatamente se observa que el uno
presupone al otro, y viceversa. La interpretacion, en efecto, recae sobre
una disposicion constitucional. La ponderacion (actividad), en cambio,
sobre intereses o bienes que esas disposiciones contienen. En un caso
de colisiébn entre derechos fundamentales, habitualmente se parte por
identificar los bienes o intereses en conflicto (balancing actividad), se
realiza la interpretacion de las disposiciones que los reconocen
(interpretacién), se advierte las circunstancias del caso y, luego se
procede a realizar el balanceamiento de los intereses a fin de brindar una

solucién al caso (balancing producto).®’

Dentro de la terminologia del derecho estadounidense, tenemos que el

balancing pueder ser:

a) Definitional (o categorial) balancing. (Balancing amplio o definitorio).
Los valores en pugna se ponderan en abstracto y con alcances
generales.

b) Ad hoc (o case by case) balancing. Se realiza la ponderacién de
derechos fundamentales sélo para resolver el conflicto concreto.

8 GUASTINI, Ricardo. Torino 2001, p. 166. citado por Edgard Carpio Marcos en Criterios
de Interpretacion de Derechos Fundamentales. Lima 2004. pag. 102

67 SCACCIA, Gino. “Il bilanciamiento degli interessi come tecnica di controllo
costituzionale”, 1998 citado por Edgar Carpio Marcos. Ibid.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —2  DE SNTA MARIA

El principio de concordancia practica comprende al principio de
proporcionalidad y éste dltimo tiene como elemento el balancing o

ponderacion.

Los principios de razonabilidad y proporcionalidad estan reconocidos
expresamente en la parte final del art. 200 de la Constitucion que

textualmente dice:

“Art. 200. Son garantias constitucionales:

(...)

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con
derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente
examina la razonabilidad y proporcionalidad del acto restrictivo. No
corresponde al juez cuestionar la declaracion del estado de emergencia ni

de sitio”.

La racionalidad o razonabilidad “se define como una propiedad o un
atributo que se predica de los actos conforme con la razén, y la

irracionalidad como una propiedad de los que se apartan de ella”.%®

El Tribunal Constitucional Peruano, sostiene que:

“El principio de razonabilidad implica encontrar justificacion légica en los hechos,
conductas y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los poderes publicos.
Este principio adquiere mayor relevancia en el caso de aquellos supuestos referidos a

restringir derechos o, para fines del caso, despojar de las prerrogativas que actidan como

garantias funcionales para determinados funcionarios pL’lincos”69

6  BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid — Espafia.
2003. pag. 235.

89 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 0006-2003-Al/TC
sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por 65 Congresistas de la Republica
contra el inciso j. del articulo 89 del Congreso de la Republica.
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Marcial Rubio nos dice “que el principio de razonabilidad exige que las
conductas -0, en términos juridicos, los actos-, para dar el significado de
contenido voluntario que los sujetos realizan frente a los hechos y
circunstancias, deben cumplir el requisito de ser generalmente aceptados
por la colectividad como adecuada respuesta a los retos que presenta la

realidad frente al actuar humano juridicamente relevante”’°

Segun Carlos Bernal, el principio de proporcionalidad es una técnica cuyo
ambito de actuacién estd esencialmente delimitado a la intervencion

estatal en los derechos fundamentales y sirva como criterio de evaluacion.

“...este principio se descompone en tres sub principios o “‘mandatos
parciales: que la medida limitadora obedezca a un fin estrictamente
basado en la Constitucién, esto es, ha de observarse si el régimen
limitativo del ejercicio del derecho tiene relacién con aquellos derechos o
bienes constitucionales que se buscan optimizar (examen de adecuacién);
gue se trate de una medida necesaria o indispensable, es decir, que no
exista una alternativa menos gravosa sobre el derecho afectado, que
pueda servir también para alcanzar la finalidad pretendida (examen de
necesidad); y, finalmente, el mandado de proporcionalidad en sentido
estricto, que exige evaluar si la limitacion introducida al derecho constituye
una medida equilibrada entre el perjuicio que sufre el derecho limitado y el
beneficio que de ello se deriva a favor del bien publico (examen de

proporcionalidad)’’!

El Tribunal Constitucional Peruano, sostiene que:

“El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En

efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el Gltimo

0 RUBIO, Marcial. La Interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal
Constitucional. Fondo Editorial PUCP. Lima — Per( 2005. pag. 242.
I CARPIO MARCOS, Edgard. Op. Cit. Pag. 123.
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parrafo del articulo 200 de la Constitucién. En su condicién de principio, su ambito de
proyeccién no se circunscribe sélo al andlisis del acto restrictivo de un derecho bajo un
estado de excepcion, pues como lo dispone dicha disposicién constitucional, ella sirve
para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego,

constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona”?

El principio de concordancia practica, o llamado también de
“armonizacién”, es un criterio especial de interpretacion de las normas

constitucionales.

El Tribunal Constitucional Peruano se ha referido a éste principio en

varias sentencias. Vamos a glosar uno de los considerandos:

“(...) Tribunal Constitucional considera que la exigencia de la predeterminacion
legislativa del juez (en la cual se resuelve también su caracter “natural”, no puede ser
entendida en términos absolutos, no sélo porque ningun derecho constitucional tiene tal
cualidad, sino, ademas, porque existen otros bienes y principios constitucionales que
también exigen ser optimizados. De alli que el Tribunal juzgue que tal predeterminacion
del juez deba ser interpretada bajo los alcances del principio de concordancia
préactica, que exige determinar el contenido esencial de un derecho en coordinacién con
oros principios o exigencias constitucionalmente relevantes. Entre esas exigencias y
principios se encuentran, por ejemplo, la continuidad y prontitud del ejercicio de la
funcién jurisdiccional, la independencia e imparcialidad del juez, la prohibicién de
incoherencias en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, etcétera (c.f., ademas, lo que

se indica en el tercer parrafo y siguientes del Fund. Jur. No. 8 de esta sentencia)’’?

Resulta importante anotar que dentro del sistema de normas juridicas,
tenemos reglas y principios. Resulta particularmente importante citar a

Rober Alexy, cuando afirma lo siguiente:

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 0010-2002-Al/TC
seguida por Marcelino Tineo y cinco mil ciudadanos contra los decretos leyes Nos.
25475, 25659, 25708 y 25880.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 1013-2003-HC/TC
sobre accion de habeas corpus interpuesta por Héctor Ricardo Faisal Fracalossi contra
el Presidente de la Corte Superior de Lima y otros.
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‘El fundamento de la teoria de las normas, por una parte, de la
subsuncion, y por otra, de la ponderacion, es la diferencia entre reglas y
principios. Las reglas son normas que ordenan algo definitivamente. Son
mandatos definitivos. En su mayoria, ordenan algo para el caso de que
se satisfagan determinadas condiciones. Por ello, son normas
condicionadas. Sin embargo, las reglas pueden revestir también una
forma categorica. Un ejemplo de ello seria una prohibicién absoluta de
tortura. Lo decisivo es, entonces, que si una regla tiene validez y es
aplicable, es un mandato definitivo y debe hacerse lo que ella exige. Si
esto se hace, entonces la regla se cumple; si no se hace, la regla se
incumple. Como consecuencia, las reglas son normas que siempre
pueden cumplirse o incumplirse. Por el contrario, los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Por ello, los
principios son mandatos de optimizacion. Como tales, se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida de
cumplimiento ordenada depende no so6lo de las posibilidades facticas,
sino también de las posibilidades juridicas. Las posibilidades juridicas se
determinan mediante reglas y, sobre todo, mediante principios que juegan

en sentido contrario”.”

Zagrebelsky sostiene que “por lo general, las normas legislativas son
reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre

la justicia son predominantemente, principios”.”®

Segun sostiene Ramon Ruiz, los conflictos de reglas se llevan a cabo en

la dimension de la validez; la colision de principios —como so6lo pueden

" ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. Palestra Editores. Lima — Peru
2007. pag. 458.

S ZAGREBLESKY, Gustavo. El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia, rad. De M.
Gascén, Trotta, Madrid, 1995, pag. 109.
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entrar en colision principios validos (derechos fundamentales)- tiene lugar

méas alla de la dimension de validez, en la dimension del peso.

La aplicacion de los principios y la técnica de la ponderacién trae como
consecuencia el fortalecimiento de la posicion del juez, pues ante la
colision de dos principios o derechos fundamentales, surge la resolucion
gue otorga preferencia a un derecho frente al otro, con el Unico limite de

la racionalidad.

“Las colisiones entre principios deben resolverse mediante la ponderacion
en cada caso concreto no significa que la solucién de la colision sea
solamente significativa para ese mismo caso, Sino que pueden
establecerse relaciones de prioridad que son importantes para la decision
de nuevos casos. Sin embargo, como pueden surgir nuevos casos con
nuevas caracteristicas que deben ser evaluadas, no es posible construir
ningiin orden que establezca en caso justamente una decision’®.

Concretamente, prevalecera uno u otro en funcion de las circunstancias.

Asi se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Espafiol, en el

Fundamento Juridico No. 5 de la Sentencia 14/2003 de 28 de enero.

“Por ello cuando este derecho fundamental entre en colision con otros bienes o derechos
constitucionalmente protegidos deberan ponderarse los distintos intereses enfrentados vy,
atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso, decidir que interés merece
mayor proteccion, si el interés del titular del derecho a la imagen en que sus rasgos
fisicos se capten o difundan sin su consentimiento o el interés puablico en la captacion o

difusiéon de su imagen”.

Asimismo, en el Fundamento Juridico No. 2 de la Sentencia 20/1992 del

14 de febrero ha establecido lo siguiente:

6 RUIZ, Ramén. La ponderacidn en la resolucion de colisiones de derechos fundamentales.
Especial referencia a la jurisprudencia constitucional espafiola. Revista Telematica de
Filosofia del Derecho, No. 10, 2006/2007. pag. 61.
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“(...) pues lo que se requiere de los 6rganos jurisdiccionales, en casos como el presente,
no es solo que se ponderen explicitamente, antes de adoptar su decision, los ambitos
respectivos de los derechos en tension, sino que dicha ponderacién se acomode, como
exigencia ya sustantiva, a la propia configuracion de tales derechos en la Constitucion y
en las leyes que los desarrollan, segun la interpretacion que expresa la doctrina de este

Tribunal”.

Existen posiciones conflictivistas para solucionar los conflictos entre
derechos fundamentales y para ello recurren a las siguientes posiciones:
a) Jerarquia abstracta de los derechos fundamentales.

b) Ponderacion o jerarquia concreta de derechos constitucionales.

Existe una segunda corriente, que postula la interpretacion armonizadora
de los derechos constitucionales, basada en la dignidad humana y que

sostiene que los conflictos son entre pretensiones y no entre derechos.

El Tribunal Constitucional Peruano ha establecido en varias sentencias
que los conflictos deben de solucionarse mediante la técnica de
ponderacion (aplicando criterio de razonabilidad y los test o juicios de
adecuacion, necesidad y de proporcionalidad y el desarrollo colectivo —
derechos de respeto de la persona y los comunicativos- (juicio de
proyeccién publica y de interés publico y aplicar el principio de
concordancia practica. Estos criterios han sido establecidos en las
sentencias que corresponden a los expedientes numeros 1797-2002-
HD/TC (F. 11), 2579-2003-HD/TC (F. 6) y 6712-2005-HC/TC (F.41).

En el expediente 1797-2002-HD/TC, en el fundamento No. 11,
textualmente establece lo siguiente:

“En segundo lugar, el derecho de acceso a la informacién tiene una dimensién colectiva,
ya que garantiza el derecho de todas las personas de recibir la informaciéon necesaria y
oportuna, a fin de que pueda formarse una opinion publica, libre e informada,
presupuesto de una sociedad auténticamente democratica.
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Desde este punto de vista, la informacién sobre la manera como se maneja la res publica
termina convirtiéndose en un auténtico bien publico o colectivo, que ha de estar al
alcance de cualquier individuo, no sélo con el fin de posibilitar la plena eficacia de los
principios de publicidad y transparencia de la Administracion publica, en los que se funda
el régimen republicano, sino también como un medio de control institucional sobre los
representantes de la sociedad; y también, desde luego, para instar el control sobre
aquellos particulares que se encuentran en la capacidad de poder inducir o determinar
las conductas de otros particulares o, lo que es mas grave en una sociedad como la que
nos toca vivir, su misma subordinacion.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional no puede sino destacar que el derecho de
acceso a la informacion publica es consustancial a un régimen democratico. En efecto, el
derecho en referencia no sélo constituye una concretizacion del principio de dignidad de
la persona humana (art. 1° de la Constitucion), sino también un componente esencial de
las exigencias propias de una sociedad democratica, ya que su ejercicio posibilita la
formacién libre y racional de la opinion publica. La democracia, se ha dicho y con razén,
es por definicion el “gobierno del publico en publico” (Norberto Bobbio). De ahi que
disposiciones como la del articulo 109° o 139°, inciso 4), de la Constitucién (por citar s6lo
algunas), no son sino concretizaciones, a su vez, de un principio constitucional mas
general, como es, en efecto, el principio de publicidad de la actuacién estatal.

Por ello, con caracter general, debe destacarse que la publicidad en la actuacion de los
poderes publicos constituye la regla general, y el secreto, cuando cuente con cobertura
constitucional, la excepcion. Y es que si el Estado democratico de derecho presupone la
division de poderes, el respeto de los derechos fundamentales y la eleccion periddica de
los gobernantes, ciertamente éste no podria asegurarse si es que no se permitiera a las
personas poder ejercer un control sobre las actividades de los representantes del pueblo.
Uno de los modos posibles de cumplir dicho principio y, con ello, las demandas de una
auténtica sociedad demaocratica, es precisamente reconociendo el derecho de los
individuos de informarse sobre la actuacion de los Organos estatales y sus
representantes.

Por consiguiente, al igual que lo afirmado respecto de las libertades de informacién y
expresion, a juicio del Tribunal, cuando el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica contribuye a la formacién de una opinién publica, libre e informada,
éste tiene la condicién de libertad preferida. Esta condicion del derecho de acceso a la
informacion no quiere decir que al interior de la Constitucion exista un orden jerarquico
entre los derechos fundamentales que ella reconoce, en la clspide del cual se encuentre
0 pueda encontrarse el derecho de acceso a la informacion u otros derechos que
cuentan igualmente con idéntica condicién. Y, en ese sentido, que una colisién de éste
con otros derechos fundamentales se resuelva en abstracto, haciendo prevalecer al que
tiene la condicidn de libertad preferida. Evidentemente ello no es asi. Todos los derechos
constitucionales tienen, formalmente, la misma jerarquia, por ser derechos
constitucionales. De ahi que ante una colisidén entre ellos, la solucidn del problema
no consiste en hacer prevalecer unos sobre otros, sino en resolverlos mediante la
técnica de la ponderacidn vy el principio de concordancia practica. 7’

En el expediente No. 6712-2005-HC/TC, a partir del fundamento 40 se
realiza un analisis muy importante, que lo desarrollaremos al estudiar el
conflicto entre las libertades comunicativas y el derecho a la intimidad, en
el siguiente titulo.

" Nota: La negrita y subrayado es nuestro.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SUNTA MARIA

3.- CONFLICTO ENTRE LAS LIBERTADES COMUNICATIVAS Y EL
DERECHO A LA INTIMIDAD Y OTROS DERECHOS.

El Tribunal Constitucional ha expedido varias sentencias done se
pronuncia expresamente sobre las libertades informativas, tales como las
recaidas en los Expedientes Nos. 0866-2000-AA/TC, 0002-2001-Al/TC,
0905-2001-AA/TC, 1048-2001-AA/TC, 0010-2002-Al/TC, 0959.2004-
HD/TC, 3512-2005-PA/TC, 6712-2005-HC/TC.

En los capitulos precedentes hemos tratado doctrinariamente los
conceptos, pero en éste caso resulta importante revisar las posiciones del

Tribunal Constitucional.

La sentencia recaida en el Expediente No. 0905-2001-AA/TC, es
sumamente importante y a la cual se ha remitido constantemente el
Tribunal Constitucional por los conceptos y contenidos de la libertad de
expresion e informacién, sino también por la prohibicion o impedimento
de la censura.

Por la importancia de las consideraciones de ésta sentencia en ésta

materia, se transcribe textualmente los fundamentos del 8 al 12.

“Libertad de informacidn y expresion

8. Pues bien, aunque es legitimo que mediante el amparo se pueda incoar la proteccion
del derecho a la buena reputacion por personas juridicas de derecho privado, en el
caso de autos, tal tutela ha de analizarse; por un lado, de cara a la alegacion efectuada
por los demandados, segun los cuales la divulgacion de los hechos noticiosos
considerados como lesivos lo hicieron en ejercicio de las libertades de informacion y
expresion reconocida en el inciso 4) del articulo 2.° de la Constitucion; y, por otro,
frente a los términos con que la pretension se ha planteado, que no es otra que
ordenar que los demandados se abstengan de seguir difundiendo cierto tipo de
informacién que se ha considerado como lesiva.
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9. Elinciso 4) del articulo 2.° de la Constitucion reconoce las libertades de expresion e
informacion. Aun cuando histéricamente la libertad de informacién haya surgido en el
seno de la libertad de expresion, y a veces sea dificil diferenciar la una de la otra, el
referido inciso 4) del articulo 2.° de la Constitucion las ha reconocido de manera
independiente, esto es, como dos derechos distintos y, por tanto, cada uno con un
objeto de proteccion distinto.

Mientras que la libertad de expresion garantiza que las personas (individual o
colectivamente consideradas) puedan trasmitir y difundir libremente sus ideas,
pensamientos, juicios de valor u opiniones, la libertad de informacién, en cambio,
garantiza un complejo haz de libertades, que, conforme enuncia el articulo 13° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, comprende las libertades de buscar,
recibir y difundir informaciones de toda indole verazmente.

Asi, mientras que con la libertad de expresién se garantiza la difusion del pensamiento,
la opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir, la libertad de
informacién garantiza el acceso, la busqueda y la difusién de hechos noticiosos o, en
otros términos, la informacién veraz. Por su propia naturaleza, los juicios de valor, las
opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona pueda tener son de
naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser sometidos a un test de
veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos noticiosos, que, por su misma
naturaleza de datos objetivos y contrastables, si lo pueden ser.

Contenido de la libertad de informacién: La informacién veraz

10. De alli que, aunque la Constitucion no especifique el tipo de informacién que se
protege, el Tribunal Constitucional considera que el objeto de esta libertad no puede
ser otro que la informacién veraz. Desde luego que, desde una perspectiva
constitucional, la 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
adecuen a la verdad en sus aspectos mas relevantes. "La verdad, en cuanto lugar
comun de la informacién, puede entenderse como la adecuacion aceptable entre el
hecho y el mensaje difundido, la manifestacion de lo que las cosas son. Se trata, pues,
de la misma sustancia de la noticia, de su constitutivo. Por ello es un deber profesional
del informador el respetar y reflejar la verdad substancial de los hechos" (Javier
Cremades, "La exigencia de veracidad como limite del derecho a la informacion”, en
AA.VV. Estudios de Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz Rico, T. |, Madrid
1999, pag. 599).

11. Las dimensiones de la libertad de informacién son: a) el derecho de buscar o acceder
a la informacion, que no solo protege el derecho subjetivo de ser informado o de
acceder a las fuentes de informacion, sino, al mismo tiempo, garantiza el derecho
colectivo de ser informados, en forma veraz e imparcial, protegiéndose de ese modo el
proceso de formacion de la opinién publica y, en consecuencia, no sdlo al informante,
sino también a todo el proceso de elaboracion, blsqueda, seleccion y confeccion de la
informacion. b) la garantia de que el sujeto portador de los hechos noticiosos pueda
difundirla libremente. La titularidad del derecho corresponde a todas las personas y, de
manera especial, a los profesionales de la comunicacion. El objeto protegido, en tal
caso, es la comunicacion libre, tanto la de los hechos como la de las opiniones. Por
ello, tratdndose de hechos difundidos, para merecer proteccion constitucional,
requieren ser veraces, lo que supone la asuncién de ciertos deberes y
responsabilidades delicadisimas por quienes tienen la condicion de sujetos
informantes, forjadores de la opinion publica.
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12. Por cuanto se tratan de libertades —la de informacion y la de expresién— que se derivan
del principio de dignidad de la persona, como ha sostenido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, tienen una doble vertiente. En primer lugar, una dimensién
individual, pues se trata de un derecho que protege de que "[...] nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento” o de
difundir hechos informativos. Pero, al mismo tiempo, ambas presentan una inevitable
dimension colectiva, ya que garantiza el derecho de todas las personas a "recibir
cualquier informacién y (a) conocer la expresion del pensamiento ajeno” a fin de
formarse una opinién propia”

En éstos considerandos, el Tribunal precisa los conceptos, las funciones y
garantias de las libertades comunicativas

El Tribunal Constitucional Peruano ha establecido cuales son los
mecanismos para efectuar una ponderacién entre la informacioén y la vida
privada y asi lo precisa en el fundamento juridico nimero 40 de la
sentencia recaida en el expediente numero 6712-2005-HC/TC, que
literalmente dice:

“§4. La ponderacion entre la informacion y la vida privada

40. Si bien la relacién existente entre los derechos a la vida privada y a la informacion es una
de las més clasicas en el Derecho, en muchos casos se ha dado una respuesta poco
idonea a la teoria de los derechos fundamentales. Asi, se ha propuesto la primacia de la
informacién en virtud de la aplicacién equivoca de la teoria valorativa de las preferred
fredoms al sistema constitucional, postura doctrinal que propenderia a una jerarquia entre
los derechos fundamentales. Pero, de otro lado, también se manifiesta y se presencia una
prevalencia de la informacion, basandose en el efecto irradiante que posee respecto al
resto de derechos. Pero no hay que olvidar que los derechos fundamentales (todos, sin
excluir ninguno) estan en igualdad de condiciones dentro de la Constitucion.”

Por eso, lo que corresponde realizar es una determinacion de los contenidos de cada uno
de los derechos involucrados. S6lo asi se llegara a la delimitacion adecuada de sus
contornos. Para ello, sera necesario optar por el método de |la ponderacién, con una
utilizacion _mixta de los criterios de razonabilidad (propios de cualquier relacién
entre derechos fundamentales) y de desarrollo colectivo (exclusivo de los derechos
de respeto de la personay los comunicativos).’®

Este mismo criterio, lo ha sostenido en Tribunal Constitucional al resolver el
Expediente No. 2579-2003-HD/TC, en el fundamento juridico No. 6, cuyo tenor
literal es el siguiente:

“El test judicial estricto y la proteccion de la dimensién colectiva del derecho de acceso
alainformacion publica

6. Asimismo, este Colegiado ha relevado que cuando el ejercicio del derecho de acceso a la
informacidn publica esta destinado a contribuir con la formacion de una opinién publica, libre e
informada, éste ha de considerarse como una ‘“libertad preferida”. Tal condicion se ha

8 La negrita y subrayado es nuestro.
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precisado en el Fund. Jur. N.° 11 de la STC N.° 1797-2002-HD/TC: “(...) no quiere decir que al
interior de la Constitucion exista un orden jerarquico entre los derechos fundamentales que ella
reconoce, en la cuspide del cual se encuentre o pueda encontrarse el derecho de acceso a la
informacién u otros derechos que cuentan igualmente con idéntica condicién. Y, en ese
sentido, que una colision de éste con otros derechos fundamentales [0 con otros bienes
constitucionalmente protegidos] se resuelva en abstracto, haciendo prevalecer al que tiene la
condicion de libertad preferida. Evidentemente ello no es asi. Todos los derechos
constitucionales tienen, formalmente, la misma jerarquia, por ser derechos constitucionales. De
ahi gue ante una colisién entre ellos, la solucién del problema no consiste en hacer
prevalecer unos sobre otros, sino en resolverlos mediante la técnica de la ponderacién y
el principio de concordancia practica”.”®

No obstante, tratandose de una intervencion legislativa sobre una libertad preferida, esta
condicién impone que el control sobre las normas y actos que incidan sobre ella no sélo se
sujeten a un control jurisdiccional mas intenso, a la luz de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, sino, ademas, que en ese control tenga que considerarse que tales actos o
normas que sobre él inciden carecen, prima facie, de la presuncidn de constitucionalidad.

Esta presuncion se traduce en exigir al Estado y sus érganos la obligacion de probar que existe
un apremiante interés publico por mantener en reserva o secreto la informacién publica
solicitada y, a su vez, que con tal reserva se puede servir efectivamente al interés
constitucional que la justifica. De modo que si el Estado no justifica dicha existencia, la
presuncidn que recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y, en esa medida, confirmarse
su inconstitucionalidad; asimismo, ello implica que la carga de la prueba sobre la necesidad de
mantener en reserva el acceso a la informacion ha de estar, exclusivamente, en manos del
Estado”.

La posicion del Tribunal Constitucional hasta aqui ha sido uniforme; sin
embargo, cuando se trata el tema de la censura, encontramos que hay una
contradiccion sumamente grave.

Prohibicién de impedimento, censura previa o autorizacion al ejercicio de
la libertad de informacion.

El Tribunal Constitucional, en todas su resoluciones y en forma uniforme ha
sostenido que en ningun caso, se puede impedir que se ejerza la libertades
comunicativas, es decir que no hay tutela judicial preventiva y que en el caso
que se cauce un dafo, solamente existen los mecanismos reparadores.

E n las sentencias recaidas en los expedientes nimeros 666-96-HD/TC, 168-
98-AA/TC, 748-2000-AA/TC, 0905-2001-AA/TC, 473-2003AA/TC, 2262-2004-
HC/TC.

™ 1bid.
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El Tribunal Constitucional, al resolver el proceso No. 829-98-AA/TC, en su
fundamento juridico No. 2, expresamente establecié que ni judicialmente podia
impedirse el ejercicio de las libertades comunicativas. Evidentemente, el
Tribunal Constitucional a lo largo de su historia ha tenido aciertos y errores,
pero seguramente éste debe ser de los graves que cometié. Transcribimos el
referido fundamento.

“2. Que, en consecuencia, y por lo que se refiere al segundo aspecto del petitorio, el
Tribunal Constitucional debe recordar nuevamente que la posicién central que
ocupan las libertades de informacidon y expresion en la formacién de una opinién
publica libre, presupuesto de la configuracion del Estado como un Estado
Democratico de Derecho, conforme reza el articulo 3° y 43° de la Carta
Constitucional, 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 prohibiciéon, ya que a tenor de lo dispuesto en la primera
parte del inciso 4) del articulo 2° de la Constitucién y en la clausula 13.2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el ejercicio de las libertades
informativas a través de medios de comunicacion social no se encuentran sujetos a
ninguna clase de autorizacion, censura o impedimento alguno”.

Resulta ilustrativo del criterio uniforme  del Tribunal Constitucional el
fundamento juridico nimero 15 de la sentencia recaida en el expediente
namero 0905-2001-AA/TC, cuyo tenor literal es el siguiente:

“15 (...) el Tribunal Constitucional considera que, sélo en apariencia, en el caso de autos se
presenta un conflicto entre dos derechos constitucionales (el derecho a la buena
reputacion y las libertades informativas) que debe ser resuelto conforme a la técnica de la
ponderacién de bienes, derechos e intereses constitucionalmente protegidos, esto es,
aquella segun la cual ha de prestarse una mas intensa tutela a la libertad de informacion si,
en el caso, la informacidon propalada tiene significacion publica, no se sustenta en
expresiones desmedidas o lesivas a la dignidad de las personas o, pese a ser falsa, sin
embargo, ésta no se ha propalado animada por objetivos ilicitos o socialmente incorrectos
del informante.

Sostiene el Tribunal Constitucional que, en el presente caso, se trata de una apariencia de
conflicto entre dos derechos constitucionales susceptible de ser medido bajo aquel test al
gue se ha hecho referencia en el parrafo anterior, pues, conforme se desprende del articulo
2°, inciso 4), de la Constitucion vigente, cuando, como consecuencia del ejercicio de las
libertades informativas, se transgreden otros derechos constitucionales, como los derechos
al honor o a la buena reputacion, su tutela no puede significar que, con caracter preventivo,
se impida a que un medio de comunicacion social, cualquiera que sea su haturaleza,
pueda propalar la informacién que se considera como lesiva, pues ello supondria vaciar de
contenido a la clausula que prohibe la censura previa, la que proscribe el impedimento del
gjercicio de tales libertades y, con ellos, la condicion de garantia institucional de las
libertades informativas como sustento de un régimen constitucional basado en el
pluralismo.

Desde luego, lo anterior no significa que los derechos al honor o a la buena reputacion,
mediante estas libertades, queden desprotegidos o en un absoluto estado de indefensién,
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pues, en tales casos, el propio ordenamiento constitucional ha previsto que sus
mecanismos de control tengan que actuar en forma reparadora, mediante los diversos
procesos que alli se tienen previstos. Tal criterio, a su vez, es el mismo que ha sostenido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: "toda medida preventiva significa,
inevitablemente, el menoscabo de la libertad garantizada por la Convencion”. "El abuso de
la libertad de expresion no puede ser objeto de medidas de control preventivo sino
fundamento de responsabilidad para quien lo haya cometido" (OC-5/85, citada, parrafo. 38
y 39, respectivamente)”.

A continuacion se reproduce literalmente los parrafos 38 y 39 de la Opinion
Consultiva 0C-5/85 sobre la Colegiacion Obligatoria de los Periodistas del
13 de noviembre de 1985..

“38.El articulo 13.2 de la Convencién define a través de qué medios pueden
establecerse legitimamente restricciones a la libertad de expresion. Estipula,
en primer lugar, la prohibicion de la censura previa la cual es siempre
incompatible con la plena vigencia de los derechos enumerados por el
articulo 13, salvo las excepciones contempladas en el inciso 4 referentes a
espectaculos publicos, incluso si se trata supuestamente de prevenir por ese
medio un abuso eventual de la libertad de expresion. En esta materia toda
medida preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de la libertad
garantizada por la Convencion.

39. El abuso de la libertad de expresién no puede ser objeto de medidas de
control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo haya
cometido. AUn en este caso, para que tal responsabilidad pueda
establecerse validamente, segin la Convencion, es preciso que se reldnan
varios requisitos, a saber:

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas,
b) La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley,

C) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y

d) Que esas causales de responsabilidad sean " necesarias para asegurar "

los mencionados fines.

Todos estos requisitos deben ser atendidos para que se dé cumplimiento cabal
al articulo 13.2.

La posicion del Tribunal Constitucional en ésta materia es muy simplista y
resulta inadmisible a todas luces, porque si una persona es afectada en su
honor, por mas rectificaciones que se realicen e indemnizaciones que se le
pueda otorgar “para reparar el agravio”, sera muy dificil que la persona
finalmente pueda sentirse satisfecha.

Tratandose del derecho a la intimidad, una vez que se ha difundido un hecho,
gue solamente le atafie a la persona afectada, no hay un mecanismo reparador
eficaz. Es materialmente imposible que el Poder Judicial o cualquier
institucién o persona pueda retrotraer el tiempo para que todas las personas
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que hubiesen tenido conocimiento sufran de una amnesia selectiva y parcial
para que pierdan el conocimiento del hecho o noticia referida a la intimidad de
la persona agraviada.

Curiosamente el Tribunal Constitucional no ha tomado en cuenta que la tutela
jurisdiccional efectiva también es un derecho constitucional y solamente tendra
el caracter de efectiva si el juez tiene la posibilidad de otorgar tutelas
diferenciadas, como la tutela preventiva y urgente.

La tutela jurisdiccional efectiva, “es el derecho que tiene todo sujeto de de
derecho a acceder a un 6rgano jurisdiccional para solicitar la proteccién de una
situacion juridica que se alega que esta siendo vulnerada o amenazada a
través de un proceso dotado de las minimas garantias, luego del cual se
expedird una resolucion fundada en Derecho con posibilidades de ejecucion.®®

La tutela preventiva o inhibitoria es “una orden o mandato dictado or la
autoridad judicial, a peticion de quien tiene fundado temor de sufrir un dafio, o
de que se produzca la repeticion, continuacion o agravamiento de un dafio ya
sufrido, y que va dirigido al sujeto que se encuentra en condiciones de evitar tal
resultado dafioso, mediante la realizacion de una determinada conducta
preventiva, o la abstencion de la actividad generatriz del resultado”.8!

Finalmente sobre éste tema hay que concluir que la tutela preventiva procede
cuando hay un riesgo inminente de que se produzca un dafio irreparable y
dejar que éste ocurra para luego repararlo, si era posible evitarlo. En éste
sentido la posicion del Tribunal Constitucional es absurda, maxime que las
afectaciones al honor y especialmente al derecho a la intimidad son
irreparables.

Libertad de Informacién y reserva de la instruccion penal.

Por la reserva de la instrucciéon penal, todas las partes que intervienen en el
proceso, como el juez, fiscal, imputado, agraviado, abogados y personal que
labora en el Poder Judicial y Ministerio Publico, tienen la obligacion de guardar
absoluta reserva de la instruccion, los terceros ajenos al proceso, estan
prohibidos de informarse del contenido de las actuaciones en la instruccion
penal y estan prohibidos de comunicar o informar sobre las actuaciones
judiciales.

8 PRIORI POSADA, Giovanni. “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas
materiales: hacia una necesaria reivindicacion de los fines del proceso”. Ius et Veritas, Afio XIII. No.
26, pags 273 a 292.

8 LLAMAS POMBO, Eugenio. “Tutela Inhibitoria del Dafio (la otra manifestacion del derecho de
danos)” en Estudios Juridicos en Homenaje al Polero Luis Diez Picazo. Tomo II, Madrid, 2003, pags.
2203 a 2225, citado por Martin Hurtado Reyes en Tutela Jurisdiccional Diferencia. Palestra. Lima-
Per(1 2006. pag. 137.
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La reserva de la instruccién, prevista en el art. 73 del Cddigo de
Procedimientos Penales, es una restriccion a la libertad de informacion y
representa una intervencién negativa en su ambito de proteccion.

La finalidad de la reserva de la instruccion, es que la instruccién cumpla su
objetivo indagatorio, se determine la responsabilidad de los imputados, se evite
la fuga y la alteracion o destruccion de los medios probatorios.

El valor justicia, para su realizacion, necesita de la reserva de la instruccion,
porque no existe otro medio para cumplir con los fines del proceso penal (test
de necesidad), la reserva de la instruccion es el medio eficaz por excelencia
para conseguir su objetivo y la intensidad de la intervencion sobre la libertad de
informacion es menor a la intensidad de intervencion sobre el bien
constitucional “interés de la justicia” (test de proporcionalidad en sentido
estricto)

La informacion sobre la instruccion debe de respetar los derechos
constitucionales del imputado, tales como el honor, intimidad y vida privada.
Para no afectar dichos derechos, la informacion debe ser veraz y ausencia de
excesos Como expresiones injuriantes o vejatorias, debiéndose estar orientado
siempre por la dignidad de la persona.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia expedida en el Expediente No.
2262-2004-HC/TC, en sus fundamentos 20 al 26 establece que el secreto
sumarial como limite a la proscripcion del control judicial previo (prohibicion
judicial de hace declaraciones publicas sobre el proceso penal), que constituye
una norma de excepcion constitucional, que la medida restrictiva debe
aplicarse teniendo en consideracion el principio de proporcionalidad vy
establece otra excepcion como limite a la libertad de comunicacion, como es el
secreto profesional, que constituye un derecho y a la vez un deber, reconocido
expresamente en el inciso 18 del art. 2 de la Constitucion.

El tenor literal de dichos fundamentos es el siguiente:

20. Secreto sumarial y publicidad del proceso

A través de la remisién constitucional, es permisible que se sefiale en las normas procesales

(articulo 73° del Cdadigo de Procedimientos Penales) que
(...) la instruccion tiene caracter reservado. El defensor puede enterarse en el
despacho del juez de las actuaciones a las que no haya asistido el inculpado,
bastando para ello que lo solicite verbalmente en las horas utiles del despacho
judicial. Sin embargo, el juez puede ordenar que una actuaciéon se mantenga en
reserva por un tiempo determinado cuando juzgue que su conocimiento puede
entorpecer o dificultar en alguna forma el éxito de la investigacion que lleva a cabo.
En todo caso cesa la reserva cuando se ponga la instruccién a disposicion del
defensor durante tres dias en el juzgado para que se informe de toda la instruccion,
haya concurrido o no a las diligencias.
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Asi, el secreto sumarial aparece como un limite constitucionalmente vélido de la publicidad de
los procesos. Una cosa es mantener la reserva del sumario, es decir, prohibir el acceso al
expediente o0 a la audiencia, y otra muy distinta que se prohiba expresarse publicamente.

Ahora bien, el derecho de mantener el secreto profesional si debe tenerse como limite, segin
se desprende del articulo 2°, inciso 18, de la Norma Fundamental, ya que es un derecho y un
deber constitucional.

En tal sentido, se ha sefialado en jurisprudencia comparada que

(...) el secreto sumarial tiene por objeto impedir que el conocimiento e intervencion
del acusado en las actuaciones judiciales pueda dar ocasion a interferencias o
manipulaciones dirigidas a obstaculizar la investigacion en su objetivo de
averiguacion de la verdad de los hechos y constituye una limitacion al derecho de
defensa, que no implica indefensién, en cuanto que no impide a la parte ejercitarlo
plenamente, cuando se deja sin efecto el secreto por haber satisfecho su
finalidads825l,

Con el fin de lograr la probranza de los hechos sujetos al procesamiento y la necesidad de
realizar una correcta investigacion penal, el secreto sumarial se configura como
(...) una garantia institucional del derecho fundamental a la seguridad y del valor
constitucional de la justicia83i16l,

21. Limitacién material del secreto sumarial
Por consiguiente, aun cuando la Constitucion Unicamente sefiale la forma en que deben
plantearse las excepciones en el proceso publico, el desarrollo legal de esta norma exige que
sea interpretada segun los parametros que la Convencion Americana sefiala en su articulo
8.5:
El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia84t7l,

Es decir, solamente tendrd sentido el secreto sumarial si esta relacionado con el
mantenimiento de la justicia en los casos concretos.

22. Finalidad del secreto sumarial
Segun el articulo 72° del Cédigo de Procedimientos Penales,

(...) lainstruccion tiene por objeto reunir la prueba de la realizacion del delito, de las
circunstancias en que se ha perpetrado, y de sus maviles; establecer la distinta
participacion que hayan tenido los autores y cémplices, en la ejecucion o después
de su realizacion, sea para borrar las huellas que sirven para su descubrimiento,
para dar auxilio a los responsables o para aprovecharse en alguna forma de sus
resultados.

De modo que a través del proceso sumarial se puede evitar
(...) las comunicaciones de la causa, que puedan provocar la fuga de los participes
en el hecho punible, y/o la destruccibn o manipulacién de las fuentes de
pruebas8sitel,

23. Mandato de comparecencia, reglas de conducta y secreto sumarial

82[15] Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 176/1988, de 4 de octubre de 1988, fund. 3.

83[16] SAN MARTIN, César. Derecho Procesal Penal. Lima, Grijley, 2003. t. 1, pp. 135, 136.

84[17] Articulo 8.5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que permite dotar de contenido
material a la restriccion prevista en el articulo 139°, inciso 4 de la Constitucién, por ser una
interpretacién conforme a los instrumentos internacionales [Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucién y articulo V del Cédigo Procesal Constitucional].

8[181GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Los procesos penales. Barcelona, Bosch, 2000. t. 3, p. 242.
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Dentro de un proceso, el juez puede dictar mandato de comparecencia en los casos en que no
corresponda la detencion. De acuerdo con el articulo 143° Cédigo Procesal Penal, Decreto
Legislativo N.° 638, de 1991, juntamente con tal mandato:

El juez podra imponer algunas de las alternativas siguientes :

1. La detencion domiciliaria del inculpado, en su propio domicilio o en custodia de
otra persona, de la autoridad policial o sin ella, impartiéndose las Ordenes
necesarias.

2. La obligacion de someterse al cuidado y vigilancia de una persona o institucion
determinada, quien informaré periddicamente en los plazos designados.

3. La obligacién de no ausentarse de la localidad en que reside, de no concurrir a
determinados lugares, o de presentarse a la autoridad en los dias que se le fijen.

4. La prohibiciéon de comunicarse con personas determinadas, siempre que ello no
afecte el derecho de defensa.

5. La prestacién de una caucién econdmica, si las posibilidades del imputado lo
permiten.

El Juez podra imponer una de estas alternativas o combinar varias de ellas, segin
resulte adecuada al caso y ordenara las medidas necesarias para garantizar su
cumplimiento. Si el hecho punible denunciado esta penado con una sancion leve o
las pruebas aportadas no la justifiquen, podré prescindir de tales alternativas.

Es decir, se podra reducir la comunicacion del discurso del demandante si forma parte de las
medidas de un mandato de comparecencia a partir del secreto sumarial. Por ende, es logico
gue cuando se varie el mandato de detencion por el de comparecencia, se impongan las
siguientes reglas:
Obligacion de no ausentarse de esta localidad en la que reside, a no concurrir ni
frecuentar lugares de dudosa reputacion, a concurrir cada quince dias al local del
juzgado a justificar sus actividades, prohibicién de comunicarse con Félix Medina
Soria, a no cometer nuevo delito doloso, prestar una CAUCION ECONOMICA de
CINCO MIL NUEVOS SOLES#5[19],
A las cuales se agrega una ya nombrada:
Queda terminantemente prohibido hacer comentarios periodisticos, radiales o
televisivos sobre hechos del proceso y de la materia del juzgamiento87(201,
Sin embargo, ¢son coherentes tales reglas de conducta con el secreto sumarial y el fin que
cumple en la viabilidad del proceso penal?; ¢tales reglas afectan algun derecho fundamental
del demandante?

24. El secreto sumarial como limite a la proscripcion del control judicial previo

Atendiendo a la congruencia entre las normas constitucionales, es necesario que se fijen

adecuadas limitaciones a la proscripcion de censura previa. En tal sentido,
(...) en la medida en que la tutela judicial preventiva puede resultar el medio mas
idoneo para conjurar dafios graves e irreparables a los bienes y derechos citados,
negar esta posibilidad supondria actuar en el sentido contrario al objetivo de
‘afianzar la justicia’ (...) pues impediria actuar contra cierta clase de acciones y
situaciones injustas®s(21],

En caso de que no exista tal limitaciéon, solamente se estara realizando una proteccién “a
medias” de la justicia en el pais®I22], y ello no puede estar permitido en un Estado Democratico

8191 Resolucién N.° Uno de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Tumbes, del 23 de
febrero de 2004 (f. 7 del Expediente).

871201 Resolucién s/n, de 3 de marzo de 2004, presentada en la demanda (f. 9 del Expediente).

8[21] SERNA, Pedro. La llamada ‘censura previa judicial’ y el Derecho Constitucional argentino. Op. cit.
t 11, p. 1419.

89(22] ZANNONI, Eduardo A. y Beatriz BISCARO. Responsabilidad de los medios de prensa. Libertad de
expresion y derechos personalisimos. Ejercicio abusivo de la libertad de informacion. Responsabilidad
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de Derecho. Para que, efectivamente, esta se logre, es necesario que se evite la transmision
de discursos que comporte la vulneracion de la idoneidad de la instruccién penal.

Por ejemplo, una buena medida de técnica legislativa en el constitucionalismo comparado es
aquella que impone como limite de la censura previa la prevencion de la comisién de un
delito%123],

25. La norma de excepcién constitucional
Si se considera la proscripcion de la censura previa como una regla que resguarda el
contenido de un derecho-principio, como puede ser la expresion o la informacion, y se aprecia
la norma de funcion jurisdiccional (segin el articulo 138° de la Constitucion, el Estado tiene la
“potestad de administrar justicia”) también como una regla, se estaria ante un conflicto de
reglas924,

La resolucion del conflicto pasara por la eliminacién de una de ellas o por la introduccion de una
excepcion. Esta ultima debe ser la soluciéon adecuada y se tendra entonces una regla final, como
la que sigue: “toda persona ejercitara sus derechos a la expresion y a la informacion sin previa
autorizacion, ni censura ni impedimentos algunos, salvo para garantizar el correcto ejercicio de la
potestad de administrar justicia”.

Para determinar si el juez puede dictar, en el caso concreto, una medida restrictiva a un
derecho fundamental sobre la base del respeto del secreto sumarial, este debe analizar la
existencia, o no, de un riesgo claro e inminente a la independencia judicial. Asi, se debe determinar
si la suma del ‘coste del valor de la pérdida social derivada de la restriccion del discurso’ con el
‘valor del error judicial’ es mayor o menor a los ‘beneficios de la supresién’, a fin de consentir el
control previo del discurso. Es decir, se debe realizar un estudio sobre lo que la sociedad deja de
recibir cuando se prohibe la emision de un discurso, a lo que se habra de sumar las circunstancias
gue pueden llevar al juez a equivocarse en contraposicion con los bienes juridicos constitucionales
gue se estaria protegiendo a través de la supresion del discurso. Este triple andlisis permitira al
juzgador analizar cuando, en pos del secreto sumarial, es preferible poner medidas restrictivas al
derecho de las personas sujetas a un proceso penal.

84. La proporcionalidad de la medida restrictiva

26. Medida restrictiva, secreto sumarial y proscripcion de censura previa
No se puede negar el caracter reservado que tiene la instruccion, y el fin que busca es uno
especificamente, segin lo determina el articulo 73 del Cédigo de Procedimientos Penales [el
juez hard limitaciones]:
(...) cuando juzgue que su conocimiento puede entorpecer o dificultar en alguna
forma el éxito de la investigacion que lleva a cabo.

En tal sentido, en la resolucion emitida por el demandado se observa que se ha resuelto
prohibir terminantemente “hacer comentarios periodisticos, radiales o televisivos sobre hechos
del proceso y de la materia del juzgamiento”, asi como “que en forma directa o indirecta (el
demandante) se abstenga de propalar versiones o comentarios del desarrollo del proceso”
sobre una doble base factica concreta: ‘el caracter reservado de la instruccion” y el hecho de
que ‘el inculpado viene incoando y/o propagando por medios de difusién una serie de adjetivos
incalificables contra los Magistrados del Poder Judicial’9225],

penal de editores y directores. Obtencion de informacion por medios ilicitos. Noticias inexactas, falsas y
erroneas. Derecho de respuesta. Buenos Aires, Astrea, 1993. p. 124.

90[23] Articulos 40°, inciso 2 de la Constitucién de Bulgaria y 6° de la Constitucién de México.

91[24] Sobre este tipo de normas, ALEXY, Robert. La teoria de los derechos fundamentales. Madrid,
CEC, 1993. pp. 86, 87.

921251 Resolucién s/n de fecha 3 de marzo de 2004, presentada en la demanda (ff. 9,10 del
Expediente).
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Dentro de las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional, la recaida en el
Expediente No. 2465-2004-AA/TC tiene una importancia especial porque
constituye otra excepcion a la libertad de expresion, y esta referida a que los
jueces estan obligados a guardar reserva de los asuntos que conocen, conforme
al inciso 6) del articulo 184 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Resultan sumamente importante para el presente trabajo, los fundamentos
juridicos 15 al 18 y 26, que textualmente se reproducen a continuacion.

“

La libertad de expresion y opinion de los jueces

15. Nuestra Constitucién establece en el inciso 4), articulo 2, que toda persona tiene derecho a la
libertad de informacion y de opinion, a la expresion y difusion del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento alguno, bajo las responsabilidades de ley.

16. A ese respecto, es cierto que en un Estado democratico la libertad de expresién adquiere un
cariz significativo y obtiene una posicion preferente por ser el canal de garantia mediante el
cual se ejercita el debate, el consenso y la tolerancia social; sin embargo, ello no admite la
aceptacion de estados de libertad irrestrictos, pues el ejercicio mismo de la libertad de
expresion conlleva una serie de deberes y responsabilidades para con terceros y para con la
propia organizacion social. Asi, no es posible hablar sobre esta base de derechos absolutos -
como lo alega el recurrente al invocar una abierta proteccion de su derecho a la libertad de
opinién y de expresion-, toda vez que, a la luz de nuestra Constitucion, el ejercicio ilimitado de
derechos no se encuentra garantizado.

17. Sentada esta premisa, es necesario sefialar que si bien el ejercicio de la libertad de expresion
también debe ser aplicado al ambito de la administracion de justicia, es posible admitir
restricciones a este derecho en el caso de los jueces cuando con ellas se resguarde la
confianza ciudadana en la autoridad y se garantice la imparcialidad del Poder Judicial.

En estos casos, los limites a la libertad de expresion de los jueces deben ser interpretados de
manera restricta y debidamente motivada -al igual que toda restriccion al ejercicio de derechos
fundamentales-; por ello, cualquier posible limitacion solo encontrara sustento si deriva de la
propia ley o cuando se trate de resguardar el correcto funcionamiento de la administracion de
justicia.

18. Conforme a lo sefalado en el fundamento precedente, se puede afirmar que el juez en tanto
persona, de la misma manera que cualquier ciudadano, tiene derecho a la libertad de
expresion, pero cuando actia como juez, debe tomar en cuenta los deberes impuestos por su
propia investidura.

(...)

26. Por lo dicho hasta aqui, atendiendo a las circunstancias del caso y al tenor de las
declaraciones publicas del juez recurrente, este Tribunal no estima aceptable el alegato de su
defensa. Por lo mismo, no resulta sostenible lo sefialado por el demandante en cuanto a que
“no incurrié en falta porque, pese a sus declaraciones, igual acato el fallo del superior”, pues
era claro que ante lo dispuesto por la Sala Superior, a mérito de un recurso de apelacién, el
juez de primera instancia se encontraba obligado a acatar dicha decisién”.
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4.- DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

Martin Luque define ese derecho como “aquél que tiene cualquier persona de
acceder al conocimiento del contenido que consta en documentos, cualquiera
sea el soporte que haya utilizado, y que por su propia naturaleza sea de interés
publico, que se halle en poder de entidades publicas ya sean estatales, o aun
privadas o particulares que desempefian una funcidon o prestan un servicio
publico, utilizando para este fin distintos medios como el contacto directo con
los archivos e indices, la posibilidades de preguntar sobre los documentos
existentes y la solicitud de reproducciones exactas teniendo como
contrapartida un deber de colaboracion de los sujetos a cuyo cargo se

encuentran dichos documentos.”®3

El acceso a la informacion publica no tuvo un reconocimiento expreso en la
Constitucion de 1979. En la actual Constitucion de 1993, expresamente esta

reconocido éste derecho en el inciso 5) del art. 2.

Recién a partir de la promulgacion de la ley 27806 del 03 de agosto del 2000,
modificada a traves de la Ley 27927 del 04 de febrero del 2003.

El Tribunal Constitucional ha establecido que la informacion puablica es un bien
publico o colectivo, que ha de estar al alcance de cualquier persona y que todo

organo del Estado esta obligado a proporcionar la informacion.

Los principios sobre los que descansa éste derecho, son el principio de
transparencia, principio de acceso universal y el principio de acceso incausado
(no se requiere expresar la causa o motivo del pedido de informacion).

% LUQUE RAZURI, Martin. Acceso a la informacion pablica documental y regulacion de la
informacidén secreta. ARA Editores. Lima — Per( 2002. pag. 124.
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Las excepciones al acceso a la informacion previstas son:

a) Informacion secreta. Referido a la seguridad nacional y ademas debe
concurrir un dato material que es el que precisamente justifica la exclusion

de la informacion del conocimiento publico.

b) Informacion reservada. Excepcion relacionada con la prevencién vy
represion de la criminalidad y en el ambito de las relaciones internacionales

y esta supeditada a la verificacion de requisitos o criterios materiales.

c) Informacién confidencial. Referida al secreto bancario, reserva tributaria,
secreto comercial, industrial, informacion referida a estrategia de defensa

administrativa o judicial del Estado, intimidad personal, etc.

Es importante anotar el mecanismo procesal constitucional que pueden hacer

valer las personas gue se vean afectadas, es el proceso de habeas data.

Resulta sumamente importante que el Tribunal Constitucional haya
establecido en la sentencia recaida en el expediente No. 3619-2005-HD/TC del
21 de julio del 2005 que el derecho al acceso a la informacion publica también
garantiza la libertad de informacién y la finalidad que persigue. Reproducimos

textualmente los fundamentos juridicos del 9 al 11.

“3. Lainformacion publica

9. El formalismo no es exactamente el aspecto mas relevante de los procesos constitucionales,

condicién del cual no puede escaparse el hdbeas data. Asi, su objetivo primordial habra de ser
la primacia de la Constitucion y la proteccion de los derechos fundamentales.
Por ello, mas que seguir al pie de la letra lo desarrollado por el articulo | del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, es conveniente dotarle a ello de un sentido
constitucional, todo con el fin de hacerlo compatible con la proteccién del acceso de la
informacidn publica asentado en el proceso constitucional del habeas data.

10. En tal entendido, habra de aceptarse que es la transparencia de la administracion publica una
de las razones que motiva la existencia de un derecho fundamental como es el de la
informacion. Ademas, no hay razon para desconocer que hoy en dia el conocimiento es un fin
esencial de la sociedad.
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El articulo 2°, inciso 4, de la Constitucidon reconoce como uno de los derechos comunicativos
gue merecen proteccién elemental, a la informacion (presentada como libertad de informacion).
Dentro de ella, histéricamente se ha presentado que el principal componente de su ejercicio es
el ambito positivo-activo, |éase la posibilidad de difundir las noticias. Sin embargo, también se
llegd a reconocer la existencia de un ambito negativo-pasivo, relacionado con la capacidad de
las personas de recibir informaciones (como puede ser leer un periddico o ver television).

No obstante, esta configuracion liberal del derecho a la informacién se ha visto trastocada con
la evolucién de la respuesta constitucional ante las necesidades crecientes de las
comunidades en la actualidad. Por eso, se ha llegado a incluir dentro de un genérico derecho a
la informacion un ambito negativo-activo. Y ¢qué llega a significar éste? Se refiere a la
capacidad de la persona de poder acceder a la informacion que la considere necesaria en
tanto es parte béasica de su desarrollo personal y de su calidad de ciudadano.

11. Un reconocimiento de este ambito del derecho a la informacion, presentado explicitamente
como acceso a la informacion publica, es un complemento de la capacidad de todo ciudadano
de participar en los asuntos publicos (articulo 31° de la Constitucién), maxime si todos los
funcionarios y servidores publicos estan al servicio de la nacion (articulo 39° de la
Constitucién).

A pesar de esta aparente reduccién del dmbito de proteccion del derecho fundamental
(pareceria que solo se aplica a entidades pertenecientes a los gobiernos nacional, regionales o
locales), éste se ve complementado con la necesidad del Estado, tal como lo prevé el articulo
44° de la Norma Fundamental, de garantizar todo derecho de la persona y de promover su
bienestar general, fundamentado en la justicia y el desarrollo integral de la nacion, y que, por lo
tanto, amplia su extension permitiendo que en cualquier supuesto que esté en juego un
derecho fundamental, la persona pueda acceder a la informacién que se considere necesaria
para el ejercicio real de tal derecho.

Soélo entendiendo de esta manera la informacion publica, se podra dar fiel cumplimiento a lo
gue la Constitucidon busca proteger: todo tipo de dato o informe que constituya parte de las
funciones esenciales del Estado, pero que por alguna circunstancia habilitante se encuentre en
manos de él mismo o de entidades particulares. Solo teniendo acceso a esta informacion, la
persona podré tomar decisiones correctas en su vida diaria y llegar a controlar la actuaciéon de
aquellos entes que merecen el escrutinio popular, ya sea porque conocen 0 manejan
informacién econémica, politica o administrativa del Estado”.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional, declara que el derecho al acceso
a la informacion publica es consustancial a un régimen democratico y que tiene
una dimension individual y colectiva. Lo establece de ésta forma en los
fundamentos juridicos 10 y 11 de la sentencia expedida en el expediente
namero 1797-2002-HD/TC del 20 de enero del afio 2003 y que textualmente

consigno:

Derecho de acceso ala informacién publica

10. El derecho de acceso a la informacion publica evidentemente se encuentra estrechamente
vinculado a uno de los contenidos protegidos por la libertad de informacion. Y al igual de lo
gue sucede con esta Ultima, debe indicarse que el derecho de acceso a la informacion
publica tiene una doble dimensién. Por un lado, se trata de un derecho individual, en el
sentido de que garantiza que nadie sea arbitrariamente impedido de acceder a la
informacién que guarden, mantengan o elaboren las diversas instancias y organismos que
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pertenezcan al Estado, sin mas limitaciones que aquellas que se han previsto como
constitucionalmente legitimas. A través de este derecho se posibilita que los individuos,
aisladamente considerados, puedan trazar, de manera libre, su proyecto de vida, pero
también el pleno ejercicio y disfrute de otros derechos fundamentales. Desde esta
perspectiva, en su dimensién individual, el derecho de acceso a la informacién se presenta
como un presupuesto o medio para el ejercicio de otras libertades fundamentales, como
puede ser la libertad de investigacién, de opinién o de expresién, por mencionar alguna.

Tal condicion instrumental del derecho de acceso a la informacion publica se puede apreciar
en el caso de autos. En efecto, conforme se expresa en la carta notarial dirigida al entonces
segundo vicepresidente de la Republica, no encontrandose obligado a dar las razones de la
informacion requerida, el recurrente alega que la informacién requerida es importante para
poder ejercer su libertad de investigacién sobre la diplomacia presidencial en el Peru.

11. En segundo lugar, el derecho de acceso a la informacion tiene una dimension colectiva, ya que
garantiza el derecho de todas las personas de recibir la informacién necesaria y oportuna, a fin
de que pueda formarse una opinion publica, libre e informada, presupuesto de una sociedad
auténticamente democratica.

Desde este punto de vista, la informacion sobre la manera como se maneja la res publica
termina convirtiéndose en un auténtico bien publico o colectivo, que ha de estar al alcance de
cualquier individuo, no solo con el fin de posibilitar la plena eficacia de los principios de
publicidad y transparencia de la Administracion publica, en los que se funda el régimen
republicano, sino también como un medio de control institucional sobre los representantes de
la sociedad; y también, desde luego, para instar el control sobre aquellos particulares que se
encuentran en la capacidad de poder inducir o determinar las conductas de otros particulares
0, lo que es més grave en una sociedad como la que nos toca vivir, su misma subordinacién.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional no puede sino destacar que el derecho de acceso a
la informacién publica es consustancial a un régimen democratico. En efecto, el derecho en
referencia no solo constituye una concretizacion del principio de dignidad de la persona
humana (art. 1° de la Constitucién), sino también un componente esencial de las exigencias
propias de una sociedad democratica, ya que su ejercicio posibilita la formacion libre y racional
de la opinién publica. La democracia, se ha dicho y con razén, es por definicion el “gobierno del
publico en publico” (Norberto Bobbio). De ahi que disposiciones como la del articulo 109° o
139°, inciso 4), de la Constitucion (por citar s6lo algunas), no son sino concretizaciones, a su
vez, de un principio constitucional mas general, como es, en efecto, el principio de publicidad
de la actuacion estatal.

Por ello, con caracter general, debe destacarse que la publicidad en la actuacién de los
poderes publicos constituye la regla general, y el secreto, cuando cuente con cobertura
constitucional, la excepcion. Y es que si el Estado democratico de derecho presupone la
division de poderes, el respeto de los derechos fundamentales y la eleccién periddica de los
gobernantes, ciertamente éste no podria asegurarse si es que no se permitiera a las personas
poder ejercer un control sobre las actividades de los representantes del pueblo. Uno de los
modos posibles de cumplir dicho principio y, con ello, las demandas de una auténtica sociedad
democratica, es precisamente reconociendo el derecho de los individuos de informarse sobre
la actuacion de los 6rganos estatales y sus representantes.

Por consiguiente, al igual que lo afirmado respecto de las libertades de informacion y
expresion, a juicio del Tribunal, cuando el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica contribuye a la formacion de una opinion publica, libre e informada, éste tiene la
condicién de libertad preferida. Esta condicion del derecho de acceso a la informaciéon no
quiere decir que al interior de la Constitucion exista un orden jerarquico entre los derechos
fundamentales que ella reconoce, en la cuspide del cual se encuentre o pueda encontrarse el
derecho de acceso a la informacion u otros derechos que cuentan igualmente con idéntica
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condicién. Y, en ese sentido, que una colision de éste con otros derechos fundamentales se
resuelva en abstracto, haciendo prevalecer al que tiene la condicion de libertad preferida.
Evidentemente ello no es asi. Todos los derechos constitucionales tienen, formalmente, la
misma jerarquia, por ser derechos constitucionales. De ahi que ante una colision entre ellos, la
solucién del problema no consiste en hacer prevalecer unos sobre otros, sino en resolverlos
mediante la técnica de la ponderacion y el principio de concordancia practica.

No obstante, tratandose de una intervencion legislativa sobre una libertad preferida, esta
condicion impone que el control sobre las normas y actos que incidan sobre ella no solo se
encuentren sujetos a un control jurisdiccional mas intenso, a la luz de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, sino, ademas, que en ese control tenga que considerarse que
tales actos o normas que sobre él inciden carecen, prima facie, de la presuncién de
constitucionalidad.

Esta presuncién de inconstitucionalidad de la ley que lo restringe se traduce en exigir del
Estado y sus o6rganos la obligacién de probar que existe un apremiante interés publico por
mantener en reserva o secreto la informacién publica solicitada y, a su vez, que sélo
manteniendo tal reserva se puede servir efectivamente al interés constitucional que la justifica.
De manera que si el Estado no justifica la existencia del apremiante interés puablico para negar
el acceso a la informacion, la presuncién que recae sobre la norma o acto debe efectivizarse vy,
en esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad; pero también significa que la carga de la
prueba acerca de la necesidad de mantener en reserva el acceso a la informacion ha de estar,
exclusivamente, en manos del Estado”.

El Tribunal Constitucional ha tenido una posicién uniforme y correcta en

materia de acceso a la informacion publica documental.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Tribunal Constitucional Peruano ha establecido que para la
resoluciéon de conflictos entre derechos fundamentales en general, debe aplicarse
la técnica de la ponderacion (test de idoneidad, adecuacion y de proporcion en

sentido estricto) y el principio de concordancia practica.

SEGUNDA.- El Tribunal Constitucional Peruano ha establecido que en la
resolucién de conflictos entre la libertad de informacion y la vida privada debe
optarse por el método de la ponderacion, con una utilizacion mixta de los criterios
de razonabilidad (propios de cualquier relacion entre derechos fundamentales) y
de desarrollo colectivo (exclusivo de los derechos de respeto de la persona y los
comunicativos —proyeccion publica e interés publico-).

TERCERA.- Todos los derechos fundamentales tienen la misma jerarquia y asi
lo ha sostenido el Tribunal Constitucional Peruano; sin embargo, en forma
uniforme y contradictoria ha resuelto que las libertades comunicativas, frente al
derecho a la intimidad y el honor, tienen preferencia por tener una significacion

especial para la consolidacion del sistema democratico.

CUARTA.- El Tribunal Constitucional ha establecido que las libertades de
informacion y expresion ocupan una posicion central en la formacién de la opinion
publica y que en ningun caso puede impedirse su ejercicio, ni con mandato
judicial, en estricta aplicacion del inciso 4 del articulo 2 de la Constituciéon Peruana
y en la clausula 13.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y en
consecuencia la libertades informativas no se encuentran sujetos a ninguna clase
de autorizacion, censura o impedimento alguno, contradiciendo de ésta forma la
solucién propuesta por el propio Tribunal y que aparece consignada en la

conclusién segunda.
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QUINTA.- El Tribunal Constitucional Peruano ha establecido que los dafos que se
ocasionen por un ejercicio abusivo de las libertades informativas, no tienen

mecanismos de defensa preventivos, sino solamente reparadores.

Es un absurdo que se permita ocasionar el dafio pudiendo evitarlo, para luego
pretender repararlo, debiéndose tener en consideracion que tratandose del
derecho al honor y de la intimidad los dafios causados en la generalidad de los

casos, son irreparables.

SEXTA.- El Tribunal Constitucional Peruano, a pesar de lo sostenido en la
conclusiébn cuarta, en dos sentencias de las analizadas, ha establecido
acertadamente, tres excepciones al ejercicio ilimitado de las libertades

informativas y que son:

a) La reserva de la instruccion -el secreto sumarial- conforme al art. 73 del

Cddigo de Procedimientos Penales.

b) El deber que tienen los jueces de guardar reserva de los procesos que
conocen, en mérito al inciso 6 del art. 184 de la Ley Organica del Poder

Judicial.

c) El secreto profesional, conforme al inciso 18 del articulo 2 de la

Constitucion Peruana.

SEPTIMA.- La posicion asumida por el Tribunal Constitucional Peruano en la
conclusion cuarta, que practicamente consagra un derecho absoluto sobre las
libertades informativas y que no permite los mecanismos preventivos judiciales —
censura judicial-, la considero completamente equivocada, porque no esta
permitiendo que se resuelvan adecuadamente los conflictos que se estan
presentando entre las libertades informativas y el derecho a la intimidad y el honor.
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OCTAVA.- Que se ha comprobado la hipo6tesis contenida en el Proyecto de
Investigacion, debido a que el Tribunal Constitucional ha dictado normas vy
establecido pautas y criterios para resolver los conflictos entre derechos
fundamentales y especificamente entre el derecho a la intimidad y el derecho a las

libertades informativas.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA.- El Tribunal Constitucional Peruano para la resolucion de los conflictos
entre derechos fundamentales, especialmente para el conflicto entre las libertades
informativas y el derecho a la intimidad y el honor, debe incorporar el principio de
dignidad de la persona, como criterio de resolucion.

SEGUNDO.- EI Tribunal Constitucional Peruano, para determinar la prevalencia
de las libertades informativas o el derecho a la intimidad y el honor, debe
establecer como condiciones de precedencia el interés publico, la veracidad y
ausencia de expresiones vejatorias, como lo han hecho otros tribunales

constitucionales.

TERCERO.- La norma constitucional contenida en el inciso cuarto del articulo 2
de al Constitucion Peruana referida a las libertades informativas respecto de
autorizaciones, impedimentos y censuras previas, no deben ser aplicables a los
jueces y el Congreso debiera promulgar una ley de desarrollo constitucional, si el

Tribunal Constitucional no varia su criterio.

CUARTO.- Los jueces, cuando los casos ameriten, deben acceder a la tutela
judicial efectiva preventiva para proteger el derecho a la intimidad y el honor,
dictando las resoluciones pertinentes a cada caso y cumplir con su funcién de

administrar justicia.
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PREAMBULO

Desde hace muchos afios atrds nos hemos venido encontrando ante situaciones
dificiles y complejas que se vienen presentando en los derechos fundamentales a

la intimidad y a la libertad de expresion e informacion.

Méas complejas son las situaciones en las que existen algunos puntos de conflicto
o colision entre estos derechos y siempre la parte afectada en alguno de estos
derechos alega una primacia o preponderancia de “su derecho” respecto del otro

derecho.

Estoy convencido que estos derechos seran los que mayor controversia originen

no solamente en el siglo XXI, sino en los siguientes.

Lo importante es determinar que ha venido sucediendo en el Peru respecto de
estos derechos en el sistema judicial, basicamente a nivel del Tribunal
Constitucional, en el periodo comprendido entre los afios de 2001 Y 2006 y
determinar los criterios que se han venido aplicando y si realmente tenemos un
tratamiento uniforme y coherente en ésta controvertida materia, asi como en el

sistema de reparaciones.

Deberemos analizar en materia de Derecho Comparado cuales son los avances,

especialmente dentro del sistema americano y europeo.
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PROYECTO DE INVESTIGACION

|.- PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1.- ENUNCIADO.
Conflicto de los limites de los derechos a la intimidad y
libertad de informacion en el Sistema Judicial Peruano del
2001 al 2006.

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA.
1.2.1. AREA DEL CONOCIMIENTO.

El problema a investigarse se encuentra ubicado en:
CAMPO: Ciencias Juridicas.
AREA : Derecho Constitucional.

1.2.2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES.

DEFINICION
VARIABLE INDICADORES
Derecho a lajLa intimidad es un - Derecho de la
Intimidad derecho fundamental personalidad.
que no permite que la -  Libertad de pensamiento
persona sea y conciencia (ideas
perturbada  en lo politicas, filosdficas,
personal y familiar. méagicas, etc.)

- Libertad religiosa.
- Afecciones de salud.
- Estado civil y origenes

familiares.
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- Derecho a opinar.

Derecho a la|La libertad de - Derecho a comunicar.
informacion  |informacion es el - Informacién verdadera.
derecho que tienen las - Derecho a recibir
personas de buscar y informacion.
recibir informacion - Medios de comunicacion.
veraz. - Divulgacién de

informacion privada.

- Derecho a recibir
informacion.

- Derecho a la reserva o

secreto

- Reglas de solucion de
conflictos.

Conflictos La colisién de - Casos de primacia.

entre el| derechos se presenta
derecho a la|cuando el ejercicio de
intimidad ~ y|un derecho (intimidad
derecho a lajo informacion)
informacion | pretende excluir al otro

o lo perjudica.

1.2.3. INTERROGANTES.
1) ¢Existe realmente un conflicto entre el derecho a la vida privada

y la libertad de informacion?
2) ¢En qué areas o ramas del Derecho tenemos mayores

conflictos respecto del derecho a la intimidad personal y libertad

de informacion?
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3) ¢Cual ha sido la posicion asumida por el  Tribunal -
Constitucional frente a la colision de estos derechos y respecto a

Su primacia?

1.2.4.TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION.
Por su finalidad: Aplicada y comparada.
Por el tiempo : Longitudinal y Diacroénica.
Nivel de Profundizacion: Descriptiva, correlacional y explicativa.

Por el Tipo: Documental.

1.3. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA.

Actualmente se vienen presentando una serie de situaciones
juridicas aisladas respecto de cada uno de los derechos materia de
estudio, empero, hay importantisimas situaciones que se vienen
presentando cuando hay conflicto o colisibn entre estos dos
derechos fundamentales, que por su importancia merecen tener un

estudio profundo exhaustivo.

Il.- MARCO CONCEPTUAL.
Para la realizacion de la presente investigacion, es necesario manejar

algunos conceptos, que son de suma importancia.

a) Derecho a la Intimidad:
La intimidad es un atributo consustancial a la esencia
fenomenoldgica de la persona humana, constituyendo un bien juridico

personalisimo que se expresa en la pretensidon de respeto que
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corresponde a cada uno como consecuencia del reconocimiento de su
dignidad.

Para Recaséns Siches, “la intimidad es sinbnimo de conciencia, de
vida interior; por lo tanto este campo queda -y asi debe ser-
completamente fuera del ambito juridico, siendo imposible penetrar
auténticamente en la intimidad ajena™.

Segun Claveria Gosalvez, la intimidad “es el derecho que cada uno
tiene a que se respete su esfera privada, garantizandosele la
inviolabilidad de su vida particular mediante la represion de la
intromisién y de la publicacion indebida de hechos particulares o
familiares, aunque no sean secretos, prescindiendo de si son ciertos o
inciertos™.

Romero Coloma sostiene que la intimidad “es el derecho que
concierne a la persona de ser ella la que determine cuando y hasta
donde quiere entrar en contacto con la sociedad™.

Malugques de Motes dice respecto del derecho a la intimidad personal y
familiar, que “Se trata del reconocimiento del derecho a la esfera
privada constituido por todas aquellas manifestaciones de la propia
vida que uno no desea que sean objeto de conocimiento por parte de
los demas™.

O Callaghan afirma que el derecho a la intimidad “es un derecho de la

personalidad, elevado a la categoria de derecho fundamental, de

! Recaséns Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho. 62. Edicién. Ed. Porriia. México,
1978. pag. 181.

2 Claveria Gosalbez, Luis Humberto. Negocios juridicos de disposicion sobre los derechos al honor,
la intimidad y propia imagen. Ed. Ministerio de Justicia. Granada-Espafial994. pag. 33.

8 Romero Coloma, Aurelia M. Los bienes y derechos de la personalidad. Madrid-Espefia. Editorial
Trivium. 1985. p. 37.

4 Maluquer de Motes, Carlos. Derecho de la persona y negocio jur{idico. Bacaelona-Espaiia. Editorial
Bosch. Casa Eitorial S.A. 1993. pag. 37.
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caracter constitucional, derecho independiente, autbnomo, separado
del derecho al honor y del derecho a la imagen y que, a su vez,
comprende dos aspectos, la intimidad personal y la intimidad familiar”™.
La intimidad es “el derecho a gozar de la soledad: el derecho que tiene
cada personal a no ser objeto de una publicidad ilegal; el derecho de
vivir sin interferencias ilegales del publico en lo concerniente a asuntos

en los cuales ese publico no tiene un interés legitimo”™®

El derecho a la intimidad comprende dos aspectos fundamentales:
- El derecho a no ser perturbado cuando se encuentra uno
solo y a que no ponga en conocimiento de terceros hechos

0 actos intimos de las personas.

Novoa Montreal ha precisado algunas situaciones que pueden
delimitar el ambito y alcance del derecho a la privacidad, siendo las
principales:
1) “Ideas y creencias religiosas, filoséficas, magicas y politicas que
la persona desee sustraer al conocimiento ajeno;
2) Aspectos de la vida familiar que no deben ser conocidos por
extrafnos;
3) Aspectos concernientes a la vida amorosa y sexual;
4) Defectos y anomalias psiquicas no ostensibles;

° O Callaghan,Xavier. Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen. Madrid-
Espafia. Editoriales de Derecho Reunidas. 1991. p. 93.

¢ Balldn-Landa, Alfredo. El derecho a la intimidad en el Per{u. Tesis de Bachiller. Universidad
Catdlica de Santa Maria de Arequipa. 1981.
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5) Comportamiento del sujeto que no es de conocimiento de los
extrafos y que de ser conocido originaria criticas o desmejoraria
la apreciacion que éstos hacen de aquél;

6) Afecciones a la salud cuyo conocimiento menoscabe el juicio
gue para fines sociales o profesionales formulan los demas
acerca del sujeto.

7) La vida pasada del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de
bochorno para éste;

8) Origenes familiares que lastimen la posicion social y; en igual
caso, cuestiones concernientes a la filiacion y a los actos de
estado civil;

9) Momentos penosos de extremos abatimientos; y

10) En general todo dato, hecho o actividad personal no
conocidos por otros, cuyo conocimiento por terceros produzca
turbacion moral o psiquica al afectado (desnudez, embarazo

prematrimonial, etc).””

b) Derecho ala Informacién:

Dentro de la teoria constitucional, existe una corriente que
diferencia el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
informacion.

Para ésta concepcion dual, la libertad de informacion comprende los
derechos:

1) A comunicar libremente informacion verdadera por cualquier

medio de comunicacioén; y

7 Citado por Morales Godo, Juan (1995) El derecho a la vida y el conflicto con la libertad de
informacién. Lima. Grijley E.l.R.L. p. 180.
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2) A recibir informacién en iguales condiciones.

Resulta importante anotar que mientras la libertad de expresion
exterioriza el pensamiento (dimension subjetiva), la libertad de

informacion difunde hechos o datos (dimension objetiva).

Faundez Ledesma sostiene: “La libertad de expresidon no esta
disefiada sélo en funcion de los intereses de quien procura divulgar
sus opiniones o ideas; de hecho y de derecho, toda persona a
quien se le impide el acceso a la informacion, o a las opiniones o
ideas de otro, es victima de una violacibn de la libertad de
expresion”.®

Carreras de Serna ha sostenido sobre la libertad de informacion
que es “el derecho a comunicar informacion veraz por cualquier
medio de difusion™.

Para Bianco Rosanna, “la libertad de informacién es el derecho a
informarse, o sea derecho a la actividad de obtencion para conocer
la noticia y el derecho a informar, o sea derecho a al actividad de

difusion de la noticia obtenida”®

3.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.
Sobre éste particular, solamente se ha tocado a nivel doctrinario

éste tema por el doctor Marcial Rubio Correa, en su Estudio de la

8 Fatndez Ledesma, Héctor (1990) “La Libertad de Expresion”. Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. No. 78, afio XXXV, p. 253.

% Carreras de Serna. Lluis. Régimen juridico de la infomnacién. Periodistas y medios de
comunicacion. Barcelona. Editorial Ariel. S.A. 1996. p.46

10 Bianco, Rosanna. Il diritto del giornalismo. Guida alla professione. Padova. Cedam. 1997. p. 47.
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Constitucion de 1993 (*) y por el doctor Juan Morales Godo, en su
obra el Derecho a la Vida y el conflicto con la libertad de informacion
(12).

Algunos otros autores han tocado el tema tangencialmente en materia
de derechos humanos y constitucional, pero hasta la fecha no se ha
realizado un estudio jurisprudencial de las resoluciones de la Corte

Suprema de la Republica y del Tribunal Constitucional.

4.- OBJETIVOS

1) Analizar los limites al derecho de la informacién y expresion
respecto al derecho a la intimidad y el honor.

2) Estudiar los probables conflictos que se pueden presentar.

3) Proponer algunas orientaciones o pautas de solucion.

4) Revisar si realmente se puede determinar en forma a priori la
primacia entre estos dos derechos fundamentales.

5) Revisar las resoluciones expedidas por el Tribunal

Constitucional del afio 2001 al 2006 en ésta materia, a efecto
de analizar cual ha sido el tratamiento jurisprudencial que se

le ha dado a ésta materia.

11 Rubio Correa Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Fondo Editorial de la PUCP.
Lima-Perd. 1ra. Edicion. 1999.

2 Morales Godo, Juan. El Derecho a la vida privada y el conflicto con la libertad de informacion.
Editorial Grijley. Lima-Perd. 1995.
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5.- HIPOTESIS

Principio: Teniendo en cuenta que:
Se vienen presentando conflictos entre los limites del derecho
fundamental a la intimidad y el derecho a la libertad de

informacion:

Hipotesis: Es probable que:

Se puedan establecer pautas o criterios uniformes para
solucionar dicha colision en el Peru, teniendo como base las
resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional del 2001 al
2006 y evitar que se conculguen los derechos a la intimidad y el

honor.
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PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

VARIABLE INDICADORES TECNICAS INTRUMENTOS
Derecho a la |- Derecho de| Analisis Juridico. Fichas
intimidad | la personalidad. Bibliogréficas
. Libertad de| Revisién Documental |Fichas Juridicas
pensamiento Y| de Normas Legales y
conciencia  (ideas|  poctrina Juridica.
politicas, filoséficas,
TIgRESe1CY) Revision y andlisis de
- Libertad :
expedientes y
religiosa. .
resoluciones
- Afecciones |. . .
judiciales
de salud.
- Estado civil y
origenes familiares.
Derecho ala |- Derecho  a|Analisis Juridico. Fichas
libertad de |opinar. Bibliogréficas
informacion |- Derecho  a| Revision Documental |Fichas Juridicas
comunicatr. de Normas Legales y
- Informacion Doctrina Juridica.
verdadera.
- Derecho  a|Revision y analisis de
recibir informacion. | expedientes y
- Medios  de|resoluciones
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comunicacion.
- Divulgacion
de

privada.

informacion

- Derecho a
recibir informacion.
- Derecho a la

reserva o secreto

judiciales

Conflictos
entre el
derecho a la
intimidad y
derecho a la

informacion

- Reglas de
solucion de
conflictos.
- Casos de
primacia.

Analisis Juridico.

Revisién Documental
de Normas Legales y

Doctrina Juridica.

Revision y analisis de
expedientes y
resoluciones

judiciales

Fichas
Bibliograficas

Fichas Juridicas
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[ll.- PLANTEAMIENTO OPERACIONAL.
1.- Técnicas e instrumentos.
Dentro de las técnicas a las cuales se va a recurrir
tenemos la revision documental de los expedientes,
resoluciones y normas legales nacionales e

internacionales.

Utilizaremos como instrumentos las fichas documentales y

bibliograficas.

2.- Campo de verificacion.
2.1. Ubicacion espacial: Las resoluciones
expedidas por el Tribunal Constitucional del

Perd.

2.2. Ubicacidn temporal. La  presente
investigacion abarca del afio 2001 al 2006.
2.3. Unidades de estudio.
Las unidades de estudio estan constituidos por
las normas legales (Tratados sobre Derechos
Humanos, Constitucion, Cadigo Civil, Codigo
Penal, etc.) y resoluciones judiciales expedidas

por el Tribunal Constitucional Peruano.
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Universo: Las principales resoluciones que
hayan sido publicadas en el Diario Oficial El
Peruano, en la pagina web de éste organismo y
en las revistas especiaizadas.

Muestra: Todas las resoluciones publicadas.

3.- Estrategia de Recoleccidn de Datos.

La recoleccion de los datos se realizara con la revision de
los expedientes judiciales a los cuales se tenga acceso y
con la revision de las resoluciones que se hayan publicado
en el Diario Oficial EI Peruano y en la pagina web del
Tribunal Constitucional..

Esta tarea es muy laboriosa y estimamos que puede
demorar aproximadamente dos meses y medio.

Una vez recolectados los datos, estos se sistematizaran
por materias para su analisis, interpretacion y conclusiones

finales.

3.1.- Modo.

La recoleccion de los datos bibliograficos se realizara por

el propio investigador y respecto de la recoleccién de las
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resoluciones se efectuara también por el propio
investigador y por dos asistentes.

Se revisara por parte del investigador, las fichas
bibliograficas y documentales elaboradas en la recoleccion
de la informacion.

3.2. Medios.

a) Recursos Humanos:

Denominaciéon |Numero Costo Meses Costo total
mensual
_ 01 0000000 |08 0000000
Investigador
Asistentes 03 800,00 |04 3200,00
soles
Secretaria 01 600,00 02 1200,00
soles
05 4400,00
Totales
soles

b) Recursos materiales.
Se estima un gasto entre recursos materiales y servicios
aproximado a cinco mil nuevos soles, que comprende papel,

fichas, tinta, impresora, copias fotostaticas, internet, movilidad.
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c) Costo total del proyecto:

El costo total aproximado del proyecto asciende a nueve mil

cuatrocientos nuevos soles (9400,00 nuevos soles)

3.3.- CRONOGRAMA DE TRABAJO.

Oct |Nov |Dic |[Ene |Feb |[Mar |Abr |May |Jun |Jul
2005 2006

Preparacion XXXX [ XXXX
del proyecto

Actividades

Aprobacion del XXX
proyecto

Recoleccion XXXX | XXXX [ XXXX
de informacion

Analisis y XXXX | XX
sistematizacion

de datos

Conclusiones y XXXX

sugerencias

Preparacion XX XX
del informe

Presentacion XXXX
del informe

final
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ANEXOS

ANEXO 01

Ficha Bibliografica

Nombre del Autor: Dr. Juan Morales Godo

Titulo del Libro : El Derecho ala Vida Privada
Editorial, Lugar y Afio: Editora Grijley. Lima. Pera. 1995.
Nombre de la Biblioteca: Estudio Falconi & Asociados.

Caodigo: CIV.046

“El derecho a la vida privada esta considerado como un derecho
fundamental de la personay, por ende, estd comprendido dentro de los
llamados de la primera generacion, o derechos de la personalidad, o
derechos individuales, mientras que el derecho a la informacion se le
comprende como un derecho social, es decir, como de la segunda
generacion”.
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ANEXO 02

Ficha Documental

Nombre del Autor: Dr. Juan Morales Godo

Titulo del Libro : El Derecho a la Vida Privada
Editorial, Lugar y Afio: Editora Grijley. Lima. Pera. 1995.
Nombre de la Biblioteca: Estudio Falconi & Asociados.
Codigo: CIV.046

Cita:

“El derecho a la vida privada esta considerado como un derecho fundamental
de la persona y, por ende, estd comprendido dentro de los llamados de la
primera generacion, o derechos de la personalidad, o derechos individuales,
mientras que el derecho a la informacion se le comprende como un derecho
social, es decir, como de la segunda generaciéon”. Pag. 154.

Comentario:
La tradicional clasificacion de los derechos humanos, solo tiene una funcién
didactica, por cuanto los mismos tienen un caracter integral y constituye una
malla de derechos que se interrelacionan y en consecuencia el ser humano
no puede ser considerado un ente individual, en abstracto. El ser humano es
un ente social.
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CONFLICTO DE LOS LIMITES DE LOS DERECHOS A LA
INTIMIDAD Y LIBERTAD DE INFORMACION EN EL PERU DEL
2001 AL 2005

Introduccion

l.- Aspectos Generales del Derecho a la Intimidad e

Informacion.
1.1. Evolucion e importancia.

1.2. Aproximaciones conceptuales.

Il.- Naturaleza juridica.
2.1. Valores personalisimos.
2.2. Derechos de las personas.
2.3. Doctrina sobre el Derecho a la Intimidad.
2.4. Derecho al acceso a la informacion.
2.4.1.Derecho a dar y recibir informacion.
2.4.2. Proteccion de datos.

2.5. Colision entre el derecho a la intimidad y el derecho a la

vida privada.
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2.6. ¢Existe realmente un conflicto entre el derecho a la vida
y la libertad de informacion?
2.7. Naturaleza juridica del conflicto.

2.8. Parametros para definir el conflicto.

lll.- Derecho Comparado.
3.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos de San
José de Costa Rica.

3.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

IV.- La jurisprudencia peruana sobre el derecho a la intimidad
y la libertad de informacion.
4.1. Organos Judiciales.
4.1.1.Primera Instancia.
4.1.2.Segunda Instancia.
4.1.3. Corte Suprema de la Republica.

4.2. Tribunal Constitucional.
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V.- Andlisis sobre los criterios jurisprudenciales adoptados.

Conclusiones
Recomendaciones
Bibliografia.

Anexo | (Cuadro de analisis de sentencias).
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ANEXO I

CUADROS DE LAS SENTENCIAS EXPEDIDAS POR
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO, QUE
HAN SIDO MATERIA DE ANALISIS.(*)

(*) Elaboracién de cuadros : Fuente propia
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