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“La libertad, sancho, es uno de los mas preciosos
dones que a los hombres dieron los cielos, con ella no
pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra, ni
el mar encubre; por la libertad, asi como por la honra

se puede y debe aventurar la vida, y por el contrario el
cautiverio es el mayor mal que puede venir a los
hombres”.

Miguel de Cervantes
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“LA EMISION DE PROGRAMAS CULTURALES: DERECHO CONSTITUCIONAL
DE ACCESO A LA CULTURA Y DEBER DE LAS EMPRESAS DE
RADIODIFUSION DE CONTRIBUIR A LA DIFUSION LA CULTURA, PERU, 2017”

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivo describir o mostrar las razones o
justificaciones juridicas del porque la regulacion de emision de programas culturales deberia o
podria ser una politica plausible en nuestro; en otras palabras, se plantea demostrar que una
regulacion del sector privado, como lo son las empresas de radiodifusion, sobre el producto
que ofrece a la sociedad, pueda sufrir una accién que en un mercado de libre comercio podria
traslucir o evidenciar un intervencionismo estatal sobre la empresa privada. Al plantearnos esta
idea de la regulacion de emision obligatoria de programas culturales como tema de
investigacion, los primeros cuestionamientos subyacentes que podrian plantearse serian: ¢Cual
es el problema con la television actual? ¢ Existe algin problema con los programas actuales que

son emitidos en emisoras de sefial abierta? ¢ Es acaso ese un tema de relevancia juridica?

En mi investigacion lo que planteo no es demostrar si existe un problema sociolégico en cuanto
a la difusion o no de programas culturales por las emisoras de radio y television en el Per(; lo
que se plantea es darle una respuesta al cuestionamiento sobre ¢Cual es el rol de las empresas
de radiodifusion en cuanto a difusion de cultura en el Per(? Pero, como en toda investigacion
lo que se pretende es la solucion a un problema en concreto, quiza mas que en abstracto, lo que
intentaré con estas lineas serd justificar dicho ambito investigativo encontrando o
profundizando en lo que respecta al poder, influencia o efectos que tiene la televisién en las
sociedades; a modo de entender cu@l es el papel que juega la television en nuestra sociedad

actual y especificamente cual es o puede ser su rol en cuanto a difusion de cultura.

En primer lugar, creo que para lograr entender la importancia de las emisoras de radio y
television en el Pert, tendremos que dirigirnos a las estadisticas; asi pues, tenemos que no
menos del 74,5% de los hogares de nuestro pais cuentan con acceso a una radio y 80 de cada
100 hogares cuentan con acceso a un televisor (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica,
2017). Asi mismo, en un estudio sobre consumo Televisivo y Radial en el Per( realizado por
Lima Consulting a pedido del Consejo Consultivo de Radio y Television (Lima Consulting,
2017) se indica que el televisor y la radio son los equipos mas presentes en los hogares
peruanos, con una presencia del 98.4% en provincias y 99.1% en lima. Asi mismo, el estudio
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revela que la television es el medio de comunicacién mas consumido en nuestra sociedad, solo

seguido por la radio, siendo un promedio de 3 horas diarias las que se consumen.

Dichas estadisticas demostrarian el gran alcance que tiene los medios de comunicacion en el
Perd, y que aun cuando la brecha tecnologica en nuestro pais es muy amplia, podemos observar
que tanto radio como television son medios masivos de transmision de informacién en

sociedades como la nuestra y que se encuentran presentes en la mayoria de hogares peruanos.

Una vez demostrado el alcance real de la radio y television en nuestro Pais viene consigo la
siguiente pregunta: ;Contribuyen la radio y la television con el derecho constitucional de
acceso a la cultura y participan estds mismas con el Estado en su mision de difundir la cultura

en nuestro Pais? O ¢ Tiene efectos negativos la no transmision de programas culturales?

Para responder a la pregunta anterior tendremos que regresar al estudio anteriormente citado,
en el que se indica que los programas mas vistos son programas de noticias (America Noticias
Primera edicién y edicion central, 90 matinal y ATV noticias edicion central), programas de
competencia convertidos en reality show (Esto es Guerra) y novelas (La rosa de Guadalupe)
(Lima Consulting, 2017). Teniendo en cuenta que los programas mas vistos son noticieros,
podria dar la impresion que nuestra sociedad es una sociedad informada, pero si nos vamos a
otra de las gréficas del mismo estudio, esta sefiala que un 52% de la poblacion encuestada
encuentra a la television de sefial abierta como sensacionalista, un 63% opina que los
noticiarios son programas de entretenimiento, policial y no de informacién, un 73% opina que
se aprovechan del dolor humano, un 61.4% opina que no se profundiza y no hay investigacion
y solo un 44,7% opina que informan adecuadamente, porcentaje que pierde trascendencia
cuando un 79,9% opina que pasan muchas noticias solamente de Lima (Lima Consulting,
2017). Como podemaos observar, el sustento sobre el que podriamos decir que nuestra sociedad
consume un buen producto televisivo a razén de que lo que mas se consume son noticieros
seria caer en un error, pues aun cuando solo se trata de una encuesta realizada el 2017 en todo
el Per( y practicada a personas de niveles socioeconémicos A, B, C, D y E, de lo que no queda
duda es que la mayoria piensa y opina que los noticieros no tienen una trascendencia cultural
mas alla de ciertos bloques de no més de 10 minutos dedicados a explorar una buena cara de la

realidad nacional.

Pienso que por el momento bastaria con los resultados del estudio antes mencionados para
saber que las emisoras de radio no difunden cultura y que la sociedad asi lo siente, en su

mayoria se transmite programas para el entretenimiento, que vende entretenimiento violento,
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sexual o hasta veces denigrante. Pero para demostrar esto: ¢haria falta un estudio de cada uno
de los programas que transmiten las emisoras de television durante las 24 horas del dia? Pienso
que no, que tan solo habria que enfocarnos en los horarios de mas audiencia o en su sinébnimo,
los programas mas televisados y realizar un analisis del contenido de esos programas, que como
ya demostré antes, los programas mas Vvistos son noticieros violentos y entretenidos, reality

shows y novelas.

Ahora que tenemos claro el alcance de los medios de comunicacion (Radio y Television) y
ademas sabemos y conocemos cuales son los programas mas televisados y ademas conocemos
que es lo que opina la sociedad de estos programas, lo Unico que quedaria por responder es
¢ Cudl son los posibles efectos que puede tener la television en una sociedad? ¢Existe problema
con la transmision de las programaciones actuales de las emisoras de television? ;Puede la

television ser una ventaja a la difusion de la cultura en nuestro Pais?

El campo en el que la televisién interactda con el ser humano es el audiovisual, miramos y
escuchamos al mismo tiempo todo aquello que una televisora quiera transmitirnos. Para
comenzar a responder la primera de las preguntas planteadas anteriormente, quisiera citar a
Giovanni Sartori, investigador italiano en el campo de la ciencia politica, quién sefiala que:
“No podria describir mejor al nifio-video, es decir, el nifio que crecido frente a un televisor.
¢ Este nifio se convierte algun dia en adulto? Naturalmente que si, a la fuerza. Pero se trata
siempre de un adulto sordo de por vida a los estimulos de la lectura y del saber transmitidos
por la cultura escrita. Los estimulos ante los cuales responde cuando es adulto son casi
exclusivamente audiovisuales. Por tanto, el video-nifio no crece mucho mas. A los treinta afios
es un adulto empobrecido, educado por el mensaje: << La cultura, qué rollazo>>, de Ambra
Angiolini (I’enfant prodige que animaba las vacaciones televisivas), es, pues, un adulto
marcado durante toda su vida por una atrofia cultural ” (Sartori, 1998). Si bien es cierto que
el autor de nacionalidad italiana, comenta una realidad de una época y lugar distintos a la
latinoamericana, podemos observar que no se separa mucho de nuestra realidad, muchos de
nosotros hemos crecido viendo televisién, y algunos vemos como se continua con lo que

pareciese ser ya parte de una herencia en la docencia dentro de los hogares. El televisor es parte
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imprescindible del hogar, se demostrd en lineas anteriores, y los efectos que puede tener en los
nifios se pueden ver hoy en dia, como sefiala Giovanni Sartori, hacer parte fundamental a la
television en el crecimiento de los nifios tiene como resultado la creacion de adultos de los
cuales sus Unicos estimulos sean exclusivamente audiovisuales, creando adultos empobrecidos
0 por lo menos ajenos a todo lo que se denomine educativo o cultural. Podriamos concluir que
el consumo televisivo puede llegar a hacer dependiente a la persona, en razon que atrofia otras
capacidades. De este problema habla también Marco Aurelio Denegri, quién sefiala que:
“vivimos en una Sociedad informadtica, de vision primaria y de interconexion fundamental (...)
cuando gobierna la imagen, la lectura tiende a desaparecer’ luego sefiala que: “cuando en el
cerebro se lesiona el centro de broca, no puede hablar y padece de afasia, cuando se lesiona
el centro de exner, el lesionado no puede escribir y por lo tanto padece de agrafia, cuando se
lesiona el centro de wernicke, la persona no puede entender lo que oye, cuando se lesiona el
centro de kussmaul, la persona no puede entender lo que lee, ceguera verbal. Estas lesiones
son lesiones organicas-cerebrales, pero lo terrible es que, en esta sociedad informatica, en
esta era digital, estas lesiones se estan presentando sin que haya una lesion organica, una
lesion cerebral, sensu estricto. (...) La sociedad informatica y la era digital estan lesionando

seriamente el cerebro de los seres humanos ” (Denegri, 2012).

Segun ambos estudiosos, existe un efecto directo en el hombre por la visualizacion de medios
audiovisuales, es decir, mirar programas televisivos causan un efecto en las personas por el
solo hecho de realizar esta accion y atn no nos hemos referido a los efectos que pueden llegar
a tener la visualizacién de contenidos audiovisuales de solo entretenimiento y sin contenido
cultural. Llegados a este punto podriamos decir que es parte de nuestra sociedad, de nuestra
actualidad y modernidad, propias de un mundo globalizado y pro liberal; y es entonces cuando
visto desde un panorama amplio pareciese que no hubiese problema, la sociedad escoge el
producto y por libre mercado las emisoras de television proporcionan los programas que
puedan cautivar mayor audiencia. Pero existe un problema fundamental, y es que, si a la gente
0 sociedad no se le proporciona un producto distinto (programas culturales), estos nunca van a
poder elegir ni escoger, uno no consume lo que el mercado no te ofrece, y si no se ofrecen
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programas culturales la gente nunca va a poder decidir. La solucién no esta en decir que somos
libres de cambiar de emisora o de apagar el equipo, no hay libertad alguna cuando el ambito

de opciones a escoger es tan reducido.

Para finalizar estos puntos, Marco Aurelio Denegri sefialaba que un programa cultural no es
una fuente de cultura en si mismo, sino que son facilitadores o noticiantes de novedades
cientificas y culturales que el televidente de término medio desconoce (Denegri, Youtube,
2013). Siento que deberiamos de ver a las emisoras de radiotelevisién como un articulo, un
arma o una ventaja en la lucha que tenemos por ser mejores, por conocer mas de nuestro pais,
nuestro mundo, del sistema en el que vivimos, de comprender al hombre como animal, persona
y como miembro de una sociedad, de entender las razones del porque se vive en sociedad o del
porque no somos devorados por el infinito del espacio. El conocimiento y su reflexion son
cultura, y la cultura es un derecho fundamental que no deberia negéarsele a nadie, y es mas
deberia ser promovida por el estado y las empresas que usan recursos de un Pais que pide a
gritos un cambio en la manera de hacer las cosas, pero todo empieza por pensar y reflexionar
de diferente manera, y ver desarrollo y crecimiento de las personas en si mismas, mucho mas

alla de lo econdémico.

En conclusidn; con el desarrollo de la tesis pretendo demostrar cuales son las razones o causas
juridicas justificantes para una regulacion de difusion de programas culturales en nuestro pais.
Para llevar a cabo este cometido tendré que cuestionarme sobre qué significa la cultura y que
significado deberia asignarsele dentro de un marco normativo; en segundo lugar, deberé
analizar cudl es la normatividad actual en el campo de la emision de programas culturales en
nuestro pais y si esta es suficiente o subyacente a una laguna juridica. Como tercer y
trascendental punto, se pondra en oposicion dos derechos trascendentales para libertad
individual, la libertad de empresa y el derecho de acceso a la cultura. Para terminar, se planteara
la elaboracién de un proyecto de ley que contenga un desarrollo y cumplimiento constitucional
al derecho de acceso a la cultura y el compromiso de las empresas de radiodifusion en su

colaboracion con la difusion de cultura en nuestro pais.

Lo anteriormente planteado se hara desde un punto metodolégico documental y doctrinal, en
razon de las limitaciones en recursos que implica abordar el tema desde un punto de vista
socioldgico-practico.
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RESUMEN

En el Pert 80 de cada 100 hogares cuentan con un televisor en casa y 74,5% cuenta con
acceso a una radio, mientras que solo un 35.6 % cuenta con acceso a internet. Los medios de
comunicacion social 0 mass media son quizé la revolucion tecnoldgica més beneficiosa con
la que cuentan ahora los paises en vias de desarrollo. Dadas sus caracteristicas, la radio y la
television cuenta hoy en dia un gran alcance, razén por la cual ocupan un rol importante en
nuestra sociedad, mas aln en paises como el nuestro donde el acceso a ciertas zonas resulta
ser complicado. Es momento entonces de preguntarnos ¢qué papel tienen los mass media en

la difusion de la cultura?

La constitucion ampara y reconoce el derecho de acceso a la cultura en el Perd, derecho que
es parte de los denominados derechos de segunda generacion, que son parte y producto de la
evolucion del derecho en busqueda del desarrollo social. Al dia de hoy también contamos con
libertades econdmicas derechos comunicativos, los cuales podrian quizé entrar en conflicto
con el derecho de acceso a la cultura. Es, por tanto, objeto de esta investigacion el analisis
juridico constitucional del desarrollo normativo del derecho de acceso a la cultura en la ley
28278, ley que regula los medios de comunicacion social como la Radio y Television de

sefal abierta.

Palabras clave: Derecho de acceso a la cultura, Andlisis a la Ley 28278, Derechos de

comunicacion.
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ABSTRACT

In Peru, 80 of 100 homes have a television in house and 74,5% have access to a radio;
however, only 35.6 % have Internet access. The social media or mass media are perhaps the
most beneficial technological revolution that the developing countries have. Because their
characteristics, the radio and the television have a great scope, reason for what they play an
important role in our society. Even more in our countries where the access to certain zones
turns out to be complicated. It the moment when we have to ask us what role the social media

have in the diffusion and access of the culture?

Our political constitution protects and recognizes the right of access to the culture, right that
is a part of the rights called like the second generation, which are part and product of the
evolution of the rights in search of the social development. Today we have others rights like
the economic freedoms and communicative rights, which could get in conflict with the right
of access to the culture. It is object of this research the legal constitutional analysis of the
normative development about right of access to the culture inside the law N° 28278, law that

regulates the social media communication as the Radio and Television of public access.

Keyworfs: The right to access culture, Analysis of law N° 28278, the communication rights.
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CAPITULO I: Conceptos basicos

1. Economia social de mercado.
1.1. Aspectos Generales

Para comenzar con esta investigacion he optado por definir el marco econémico
constitucional peruano antes de entrar al andlisis de la libertad de empresa, libertad de
iniciativa privada y responsabilidad social empresarial; en razéon que debemos
contextualizarnos en la realidad economica constitucional bajo la cual se desarrollan las
actividades privadas en nuestro Pais; dado que mi tesis plantea la imposicion de una norma
que regule la difusion obligatoria de programas culturales por parte de empresas de
radiodifusion, resultaria conveniente y necesario analizar primero el mapa juridico

econdmico bajo el cual desarrollaremos una politica social de difusion de cultura.

El marco o régimen econémico bajo el cual se desenvuelve y desarrolla las actividades
econdémicas en el Peru es la economia social de mercado, dicho principio se encuentra
establecido en el articulo 58 de nuestra constitucion, es asi pues que el articulo en mencion
sefiala lo siguiente: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta al desarrollo del Pais, y actda principalmente
en las areas de promocion del empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura” (Constitucion, 1993). En principio, este articulo continuaria con el
paradigma de las politicas econdmicas ya planteadas desde la carta constitucional de 1979,
en la que ya se establecia un marco econémico social de mercado, todo acorde a un sentido
econdmico liberal de las nuevas politicas de estado que dirigian la economia de los paises

del mundo a una apertura de comercio internacional y privado.

Respecto al orden econémico y constitucional, el doctor Raul Chanamé Orbe nos sefiala que:
La economia, como materia académica, ha cobrado relevancia en el Gltimo siglo
(siglo XX), en tanto el derecho constitucional en los dos ultimos siglos. La exigencia
de nuevos derechos encontré en la economia y sus diversas manifestaciones un
campo a ser regulado por el orden constitucional, que nos ha llevado a teorizar sobre

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

la relacion, a veces conflictiva, entre la Constitucion y la economia, de esta
interaccion ha nacido el concepto constitucion econdmica (Orbe, La constitucion
comentada, 2011).

Lineas més adelante el autor, haciendo referencia y citando una observacion realizada por

Vicente Iparraguirre Acosta, sefiala que:

No siempre se aceptd Y, que aun es tema de debate, la inclusion y tratamiento de
aspectos economicos en una Constitucion del Estado, el mismo Garcia Beladnde
nos recuerda que la materia econémica estuvo ausente en constituciones tan
importantes como la de los Estados Unidos de 1787 o la Carta Francesa de 1791, en
las cuales solo se trataba los derechos del a persona y la delimitacion del ejercicio
del poder, criterio que prevalecio — salvo algunas excepciones- a través del siglo
XI1X: ello ocurrié no por descuido, sino porque se considero innecesario hacerlo. En
efecto, de acuerdo a las tendencias fisiocraticas y liberales de la época, se tenia la
absoluta certeza de que el mundo de la economia se movia con sus propias leyes
naturales (...) de cumplimiento ineluctable (...) se consideraba que existiendo leyes
naturales de la economia, establecer leyes artificiales para gobernar ese mundo era
tarea no solo inutil sino innecesaria y superflua (Orbe, 2011).

Hablar de un orden constitucional no es otra cosa mas que hablar de derecho; y me resulta
interesante que en el Per( desde la constitucion de 1972 se hable de un estado Constitucional
que regule el marco econémico para el Pais como una politica nueva, no por mi vision de un
Pais libre con el menor intervencionismo en el mercado, sino porgue para el contexto en el
cual yo naci me resulta impensable el hecho de carecer de una constitucion material o
inmaterial, es decir, me resulta inimaginable buscar el desarrollo de un pais sin que se
garanticen valores, principios, libertades y se establezcan las limitaciones respectivas a la
actuacion e interaccion del estado en la vida y desarrollo del mercado y las personas.
Establecer un marco econoémico vendria a ser eso; crear una base de preceptos en los cuales
se indiquen las reglas bajo las cuales se regira todo el desarrollo econémico. Tanto derecho
como economia no son mas que herramientas que tiene la humanidad para la busqueda y
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realizacion de un desarrollo en convivencia equilibrada. También serian formas de ver las
cosas, perspectivas o paradigmas que se tienen sobre la interaccion humana dentro de cada
sociedad y entre sociedades mismas. A mi punto de vista tanto derecho y economia son dos
materias que deberian trabajarse en conjunto en busqueda de un bienestar social y personal
de los ciudadanos integrantes de un Pais. Valores como la libertad son parte integrante y

trascendental tanto para el derecho como para la economia.

Con estos antecedentes sobre la inclusion de un capitulo econdmico en las constituciones,

Raul Chanamé Orbe sefiala que:

Podemos afirmar que la vida del Estado en base al actual modelo de Economia
Social de Mercado de la Constitucion peruana se ha forjado de una combinacién
adecuada que proviene de la busqueda de un modelo concreto que pueda ser
aplicado directamente a la dindmica préctica y que otorgue garantias tanto a la
empresa privada como a la sociedad, en si (Orbe, 2011).

El panorama ha sido favorable a la inclusién de la economia en la politica social del estado,
debemos buscar el beneficio no solo desde el punto de vista empresarial y econémico, sino
un aporte que vaya mas alla de las consecuencias directas de una economia libre, y es alli
donde se encuentra el aprovechamiento de recursos para la realizacion de multiples fines
constitucionales como la difusion de la cultura, que sefialarian un camino a una la libertad de
conciencia, pensamiento y de sentido critico, el busqueda de un Pais con ciudadanos

realmente libres.

Siguiendo con los apuntes del doctor Raul Chanamé Orbe, nos indica que:

El término constitucion econdmica aparece con la republica de Weimar y su uso se
generaliza en 1925, seria Carl Schmitt quien lo incorpora a la literatura juridica, con
la aparicion de su obra La defensa de la Constitucion en 1931, en la cual se menciona
el término mostrando su preocupacion por la adopcién de un régimen politico que

posea una fundamentacion econémica” (Orbe, 2011).
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Y respecto a la Constitucion de Weimar, el autor nos indica que:

“El principal aporte radica en un reconocimiento expreso al contenido de la
economia dentro de una Constitucion, no como un modelo de acciones en utilizacion
de recursos por parte del Estado para su sostenimiento en tanto aparato de gobierno,
sino en un enfoque dirigido a la proteccion del individuo en tanto sujeto de derechos
economicos. Es decir, le da un sentido a la economia como ciencia social que se

vincula directamente al bienestar de los ciudadanos” (Orbe, 2011).

En aquella época ya se buscaba, por lo menos en Alemania, que el estado debiera delimitar
las pautas en materia economica en supeditacion al bienestar del ciudadano, poniendo al
individuo como principal benefactor y actor del desarrollo econémico de un Pais; el autor
nos indicaria también que hablar de una Constitucién econémica es vincular directamente a
la economia con el bienestar del ciudadano, es decir, la regularizacién en materia econémica
y laeconomia misma no estan al servicio del Estado, sino al servicio del desarrollo y bienestar

del hombre; de la misma forma en la que se encuentra el derecho.

Ludwig Wilhelm Erhard, respecto a la economia social de mercado, dice: “(La economia
social de mercado) cuyo profundo sentido consiste en la asociacion del principio de la
libertad de mercado con el equilibro social y de la responsabilidad de cada individuo con
relacion al todo ” (Orbe, 2008). La naturaleza de una economia social de mercado segln este
autor politico-aleman, seria garantizar la libertad de mercado como pieza importante del
desarrollo econémico del Pais, pero sin olvidar que tanto el estado como los ciudadanos
cumplen un rol importante en el sector del desarrollo social del Pais. A mi manera de pensar,
entiendo que el desarrollo empresarial no deberia de dejar de lado las necesidades sociales,
y no me refiero a donaciones de dinero en pro de actos de beneficencia; me refiero a
actuaciones que realmente tengan un impacto en la sociedad mas alla del que pueda
determinar su minuta de constitucion de empresa. Un impacto por ejemplo con la
capacitacion de profesionales, trabajos coordinados con gobiernos regionales y locales para
el mejoramiento de infraestructuras, el cuidado del ambiente o el aprovechamiento sostenible
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de recursos naturales; todos estos puntos tienen consecuencias de impacto social. En un
marco como este una politica de difusion de cultura por sefial abierta causaria no solo el
mejoramiento de la calidad del contenido televisivo en el Per(, sino que tendria un impacto
en todos aquellos televidentes que invierten largas horas de su tiempo viendo y observando
programas que hoy en dia facilmente carecerian de cualquier contenido trascendente,

intelectualmente hablando.

Juan Rivadeneria Frisch, citando a Alfred Millen—Armack, define a la Economia Social de
Mercado como un sistema que combina la competencia sobre la base de la iniciativa libre
de los individuos con la seguridad social y el progreso social (Frisch, 2009), esta definicion
de Economia Social de Mercado como modelo sociopolitico basico proviene de las ideas
desarrolladas por Alfred Mullen—Armack en su obra Direccion econdémica y economia de
mercado. Respecto a esta definicion el autor nos indica que los términos importantes son que
la economia social de mercado es un sistema, esto representaria que los elementos
mencionados en dicha definicidén debieran interactuar como parte integrante de un todo, es
por tal motivo que Alfred Millen—Armack habla de una combinacion de conceptos, tales
como lainiciativa libre de los individuos o iniciativa privada, la seguridad social y el progreso
social. Respecto a estos tres elementos que debiesen trabajar en conjunto en un sistema
econdémico social de mercado, nos concentraremos en lo que es la iniciativa privada y el
progreso social, ya que para el autor primeramente mencionado estos representarian que cada
persona es actor en la vida econémica de una sociedad, y que el progreso social consiste no
solo en crecimiento econdmico, sino en reduccion de desigualdades. Al respecto puedo decir
que actualmente la reparticién de informacion es desigual, esta desigualdad se debe en
mayoria al estrato social en que vivimos, y aunque este enunciado no sea determinante, si
nos predispone a vivir en entornos sociales que producen y generan conocimiento propio de
cada estrato social. Aun cuando vivimos en un mundo donde el acceso a informacion es cada
vez mas simple, no debemos descartar que el deber del Estado y de los medios de
comunicacion es fortalecer estos accesos a informacion, y la difusién de la cultura por medios

de televisivos seria una materializacion de lo anteriormente expuesto.
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Juan Rivadeneira Frisch, nos indicaria también que uno de los principios generales de la
economia social de mercado es el de la solidaridad, pero solidaridad no entendida desde el
paradigma de la caridad, sino comprendida desde el aporte que en sus diferentes dimensiones
realizan los distintos actores para el desarrollo social del Pais. Respecto a este principio nos
sefialaria a su vez que para que este principio pueda ser llevado a la realidad, se generan los

denominados principios operacionales.

El autor nos explica que dentro del principio general de la solidaridad, uno de los principios
operacionales que le corresponderia seria el de la responsabilidad individual, el cual nos
indica que corresponde al momento en que se fijan los roles y compromisos que desempefian
distintos actores (Frisch, 2009). Con esto podriamos indicar que tal y como ocurre en
distintos escenarios del derecho, el beneficiario de un derecho es también responsable de una
obligacion. Si bien en una economia social de mercado se reconoce la iniciativa libre y la
libertad de mercado en pro de una competencia libre y del desarrollo econémico, debemos
también considerar que existen obligaciones, que, aunque impuestas, deben de ser de
cumplimiento por los distintos actores de la economia social de mercado. Es asi que la
difusion de la cultura por parte de las empresas de radiodifusion es una obligacion y un
compromiso con la sociedad peruana en pro del desarrollo social, y es ahi donde deberia
encontrarse el trabajo en conjunto para un desarrollo en comun del sector econémico y social

de nuestro Pais.

En un punto de vista econdémico, el doctor en economia Marcelo F. Resico nos sefiala que
Alfred Maullen—-Armack, en colaboracion con otros pensadores, contribuyé a la
fundamentacion teorica de una Economia Social de Mercado, donde esta se definia como la
combinacion del principio de la libertad de mercado con el principio de la equidad social
(Resico, 2010). Este autor nos dice que el sistema de la Economia Social de Mercado nace
con el objetivo de combinar las ventajas del sistema econémico de mercado, tales como:
iniciativa privada, productividad, eficiencia y tendencia de autorregulacién; con los aportes
fundamentales de la tradicion social cristiana alemana de la solidaridad y cooperacion. En
otras palabras el autor lo resume en la busqueda de combinar la libertad de accién individual

dentro de un orden de responsabilidad personal y social (Resico, 2010).
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Algo interesante que nos sefiala Marcelo F. Resico al respecto de la definicion que le da
Alfred Mullen—Armack a economia social de mercado es que se disefid este concepto politico
como una idea abierta, donde se permite adaptar el concepto a las condiciones sociales
cambiantes (Resico, 2010). Dicha observacion es muy importante, en el sentido que una
sociedad no tendré siempre las mismas necesidades. En distintos regimenes se ha tenido
distintas necesidades, y el Peru ha sufrido bastantes, eso quizé explicaria porque cambiamos
de marco constitucional y legal constantemente. Actualmente vivimos en una sociedad donde
la obtencion de la riqueza econodmica es posible, la industria y mercados han crecido, lo que
permite a las personas gozar de un nivel econdmico mejor que al pasado. En educacion por
otro lado, seguimos siendo de los ultimos, ya sea a nivel regional, continental o mundial;
pero no es algo para desanimarnos, el estar en esta situacion solo nos revela las carencias que
padecemos y por consecuencia los sectores que debemos reforzar. La televisién no nos va a

educar, pero si puede incentivar la curiosidad cultural en cada televidente.

Punto aparte, respecto a la implementacion de una Economia Social de Mercado en nuestra
constitucion; el doctor Enrique Chirinos Soto, ex representante del congreso constituyente

de 1992, comenta lo siguiente:

La nueva Constitucion declara, como la de 1979, por lo pronto, que la iniciativa
privada es libre. Esa iniciativa libre se ejerce en una economia social de mercado.
Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais. No es el Estado-
gendarme. La férmula de la Constitucion, contra lo que se dice, no es ultra-liberal.
El Estado actua principalmente, no exclusivamente, en areas como nada menos que
todo lo siguiente: promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura. Precisamente, la mayoria no quiso optar por el modelo
ultra-liberal. Por eso, declara que la libre iniciativa privada se ejerce en una
economia social de mercado, y no, a secas, en una economia de mercado” (Chirinos
Soto & Chirinos Soto, 2010).

Como podemos observar del comentario, nuestro modelo econémico no se basa en una

economia de mercado ultra-liberal donde el Estado carece de facultades de intervencion en
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el mercado, sino que se trata de un sistema econdmico donde el Estado, si bien no debe
participar de forma activa en competencia con los privados, si puede intervenir en el mismo
en pro del desarrollo saludable del Pais y de las personas, ya sea en materia econémica o en
areas como la que se sefiald en el comentario anterior. Y en el caso de la educacion podemos
incluir el deber del estado de propiciar el acceso a la cultura y fomento de su desarrollo y
difusion, porque culturizar a las personas viene en conjunto con educarlas y formarlas; pero
nuestra constitucion no solo se queda en que este deber deberia ser responsabilidad
unicamente del Estado, sino que establece como mandato en el parrafo quinto de su articulo
14 que los medios de comunicacion deben colaborar con el estado en la educacion y
formacion moral y cultural. Siendo que el verbo rector de este articulo es el “deber”, no
estariamos ante un mandato optativo o facultativo, sino ante una obligacion constitucional, y
por lo tanto no cabria la calificacion de intervencionismo a una politica sobre programas

culturales en sefial abierta.

Siguiendo con el comentario del doctor Enrique Chirinos Soto, continta con lo siguiente:

“En la Asamblea Constituyente de 1978-79, a iniciativa del Partido Popular
Cristiano, se admitio el principio de la iniciativa privada libre que se ejerce en una
economia social de mercado. Lo apoye con entusiasmo porque, a esas alturas,
cuando el pais salia de una desdichada experiencia colectivista, ese principio
representaba una conquista en la direccion liberal que, como politico y como
periodista, siempre he perseguido. Pero ya no estamos en 1978. Estamos en un
mundo postmarxista. Alguna vez he pensado que era lo mismo decir economia
social de mercado que economia de mercado libre” (Chirinos Soto & Chirinos Soto,
2010).

En explicacion a esta diferenciacion que quiere acentuar el doctor en comento, sefiala que:

“El estado moderno no asume una actitud de abstencion — dejar hacer, dejar pasar-
como el Estado liberal o, por mejor decir, el Estado protoliberal. EI Estado moderno
interviene no para suprimir sino, por el contrario, para asegurar la economia de

mercado, para que funcionen las reglas de ésta, para cerrar el paso al monopolio,
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para que reine la mas libre competencia. Entonces, en virtud de la misma
competencia, al consumidor se le ofrece el mejor producto posible al mejor precio
posible (...) Arbitro supremo de la economia de mercado es el comprador. En el

mercado, cada dia se celebra un plebiscito de compradores” (Chirinos Soto &

Chirinos Soto, 2010).

Con este comentario debemos tener en claro que el rol que cumple nuestro Estado no deberia
ser el de la pasividad frente al mercado y frente al producto que se ofrece en el mismo. Aun
cuando sigo el paradigma sobre el cual el mercado sufre una auto-regulacion en base a la
oferta y la demanda, pienso que el Estado deberia velar sobre cuéles son los productos que
consume su poblacion y hasta tener facultades de intervencion en el mismo, pero no sobre su
precio, sino sobre la calidad misma del producto. En la actualidad podemos observar que este
tema o problematica sobre la calidad de los productos que se ofrecen en el mercado no estan
fuera del marco juridico y de las politicas de estado, es asi que hoy por hoy contamos con ley
especial en la materia, Ley N° 29571 — Cddigo de proteccion y defensa del consumidor, a
cargo de una institucion especializada y con competencia administrativa en solucion de
conflictos que vendria a ser el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de Propiedad Intelectual (INDECOPI).

1.2.Responsabilidad social de las empresas

Respecto a la responsabilidad social empresarial, el tribunal constitucional ha sefialado lo

siguiente:

El modelo del Estado Social y Democratico de Derecho representa un nivel de
desarrollo mayor que el del Estado Liberal (...) En ese marco, la otrora relacion
liberal del individualismo frente al Estado y la relacién social del Estado como
garante del bienestar general se complementan con la constitucionalizacion de la
economia y de la tutela del medio ambiente y los recursos naturales. En esta
perspectiva es que la empresa privada, como expresion de un sector importante de

la sociedad, tiene especial responsabilidad frente al Estado. La Economia Social de
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Mercado condiciona la participacion de los grupos econémicos en armonia con el
bien comun y el respeto del interés general, estableciendo limites para que la
democracia constitucional no sea un espacio donde se impongan las posiciones de
los més poderosos econdmicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos
constitucionalmente. En el Estado Social y Democréatico de Derecho el crecimiento
econdmico no puede ni debe refirse con el derecho a la plenitud de la vida humana;
no puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona, que constituye la
prioridad no solo del Estado, sino de la sociedad en su conjunto. Lo "social” se
define aqui desde tres dimensiones: como mecanismo para establecer legitimamente
algunas restricciones a la actividad de los privados; como una clausula que permite
optimizar al méximo el principio de solidaridad, corrigiendo las posibles
deformaciones que pueda producir el mercado de modo casi " natural”, permitiendo,
de este modo, un conjunto de mecanismos que permitan al Estado cumplir con las
politicas sociales que procuren el bienestar de todos los ciudadanos; y, finalmente,
como una férmula de promocion del uso sostenible de los recursos naturales para
garantizar un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida(Tribunal
Constitucional, 2005).

De lo citado anteriormente debemos rescatar que cuando nos referimos a que el estado
garantiza una economia social de mercado, no lo hace Gnicamente en garantia de libertades
como la iniciativa privada o la libertad de empresa; sino que expresamente sefiala que el
régimen econdémico debe proponer un marco de crecimiento social y de desarrollo de las
libertades personales y sociales en el Pais, es asi que cuando la Tribunal Constitucional sefiala
que debe haber una participacion de los grupos econémicos en armonia con el bien comdn y
el respeto del interés general, podemos encajar perfectamente la situacién que se vive
coyunturalmente en nuestra sociedad respecto de los medios de comunicacién como la Radio
y la Televisién. No es nuevo indicar que los medios de comunicacion son el cuarto poder
dentro del estado, dado que se influencia y alcance es en algunos casos mayor y mas proxima
para con la sociedad; pero también se habla del bien comun y del respeto del interés general,
y es en este punto donde encontramos que la cultura es, en principio, un bien comun
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perteneciente a todos los peruanos en su conjunto y que el acceso a la cultura se configuraria

como de interés general.

Resulta importante también, recoger las 3 dimensiones que otorgarian el caracter social a la
economia de mercado. Es asi que el Tribunal sefiala que lo social debe entenderse como: a)
un mecanismo para establecer legitimamente algunas restricciones a la actividad de los
privados; la obligatoriedad de difundir programas culturales o educativos si puede configurar
una limitacion a la libertad de empresa, de iniciativa privada o de los derechos comunicativos,
pero tiene que entenderse que siempre deben demarcarse estas limitaciones en aras del
desarrollo comun y para el caso en concreto, del acceso libre y democratico a la cultura en el
Pais. b) como una clausula que permite optimizar al méximo el principio de solidaridad;
dicho principio ya lo explicamos anteriormente, el cual consistia no en actos de caridad por
parte del sector empresarial, sino que debiese ser comprendido desde el punto de vista del
aporte que en sus diferentes dimensiones deben realizar los distintos actores para el desarrollo
social del Pais. En esta segunda dimensién lo que se buscaria seria obtener el maximo
beneficio de la participacion del sector privado, empresas de radio y television, en el
desarrollo de politicas en las cuales el aporte de dicho sector goce de cierta relevancia e
importancia para su mas alto desarrollo. ¢) como una férmula de promocion del uso
sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida; si bien esta dimension es propia de la sentencia antes citada, en el
ambito de las empresas de radio y difusion se hace uso de lo que se denomina espectro
radioeléctrico, dicho termino hace alusion a las ondas eléctricas de las cuales hacen uso estas
empresas para poder asi realizar su actividad econdmica; este espectro radioeléctrico esta
considerado como recurso natural segln la ley 28278, por lo cual goza del marco normativo
aplicable a la utilizacion de recursos naturales, razon por la cual su utilizacion también
deberia tener como objeto el adecuado desarrollo de la vida o un ambiente de desarrollo
adecuado para los peruanos. La television actual careceria en su mayoria de un contenido
trascendente a la cultura o a la educacion, siendo asi no se estaria garantizando este ambiente
de desarrollo adecuado y mucho menos optimo dentro del pais.
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Siguiendo con el andlisis a la responsabilidad social de las empresas, el Tribunal

Constitucional también nos sefiala lo siguiente:

En la actualidad, existe consenso en indicar que la actividad empresarial, siendo
esencialmente lucrativa, no se opone a que asuma su responsabilidad social. Los efectos que
las empresas generan han suscitado que se tomen ciertas medidas a fin de lograr una insercion
mas pacifica de la empresa en la sociedad. Es asi como se ha desarrollado el concepto de
responsabilidad social de la empresa, que tiene diversos ambitos de aplicacién como el
interno: el relativo al respeto de los derechos laborales de los trabajadores y al clima laboral
interno, asi como al buen gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza méas las relaciones
entre la empresa y la comunidad y su entorno (Tribunal Cosntitucional, 2009).

Es asi que en la presente investigacion nos encontrariamos dentro del ambito externo del
concepto de responsabilidad social de la empresa, la cual contendria las relaciones entre las

empresas privadas, la comunidad y hasta el entorno.

En una actualidad donde pareciese como si el contenido de la television siempre hubiese sido
el mismo y nunca se hubiese dado prioridad a la calidad televisiva, en testimonio de Marco
Aurelio Denegri en su programa “la funcion de la palabra”, emitido el 19 de noviembre del
2014, nos dice que: “Para los que tenemos mas de 70 arios el asunto es diferente, porque si
usted hubiera visto los primeros 15 o 20 afios de la television nacional y los hubiera
comparado con la televisidn actual, entonces hubiera visto la gran diferencia. Las cosas
(refiriéendose a programas televisivos) que se hicieron a fines de la década del 50’s y las
cosas que se siguieron haciendo con buen criterio en general en la década siguiente no se
volvieron a hacer” (Denegri, 2015). En la emisidn de ese programa, Marco Aurelio sefiala
como la television peruana era distinta en sus inicios, con programas de mas calidad que los
de ahora y que con el tiempo fueron cambiando a lo que encontramos actualmente, también
relata como en esas épocas el realizar un programa cultural no era una idea descabellada,
pero que siempre todo estuvo en manos del duefio de la televisora. Entendamos entonces que
el rol de desarrollo social de las empresas de radio y television no ha sido siempre ajeno a
fines educativos o culturales, sino que los aspectos econdmicos Y ciertas coyunturas politicas
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vividas en nuestro pais, nos llevaron a olvidar o hasta degradar la calidad en programas

televisivos de sefial abierta.

2. Libertad de empresa e iniciativa privada.

La libertad de empresa se encuentra reconocida en el articulo 59 de nuestra constitucion, el
cual sefala lo siguiente: “El 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; en tal sentido, promueve las
pequefias empresas en todas sus modalidades” (Constitucion, 1993). A razon de que se
cambio de paradigma a una economia mucho mas liberal, se buscaria la riqueza nacional
estimulando sectores como el mercado libre; con acciones como garantizar la propiedad
privada en conjunto con la libertad de empresa, comercio e industria se crearia un panorama
favorable para la inversion privada. Sin embargo, aun cuando la riqueza econémica es
importante, creo que la riqueza de un Pais no debe entenderse por indices numéricos, con
cifras y diagramas que solo reflejan una de las realidades de un pais, dado que los indices de
crecimiento econémico solo son un reflejo, una consecuencia de un hecho, acto o fendmeno
humano social; los paises mas ricos no son precisamente l0s que mas recursos tengan, sino
los que les den mejores utilidades y desarrollo al componente mas importante de toda nacion,
que es el ciudadano. Lo que me lleva a pensar que la riqueza de un Pais esta en quienes
integran una nacion, y la educacién es esencial en este campo, una inversion a futuro para el
devenir de una generacion critica con el mundo y con las maneras tradicionales de pensar; y
es este campo donde la difusion de la cultura juega un papel importante, no solo en difundir
nuestra propia cultura social e historica, sino la imparticion y difusién de conocimiento que

nos lleven a descubrir nuevas cosas, que estimulen la curiosidad en la persona.

Retomando el punto de la libertad de empresa, se dice que esta garantizaria a todas las
personas en su libertad de decision, no solo para crear empresas (libertad de fundacién de
empresas) Y, por tanto, para actuar en el mercado (libertad de acceso al mercado) sino
también para establecer los propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del
empresario) y dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa) en
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atencion a sus recursos y a las condiciones propias del mercado (Safra, 2015). Como
observamos, la libertad de empresa trae consigo un abanico de libertades subyacentes a ella
misma, sin las cuales no se podria desarrollar ni garantizar plenamente. Si nos pusiésemos
en el caso que se regulase la difusién de programas culturales de forma obligatoria, podria
entonces esta regulacion no estar acorde con los objetivos y fines de una empresa, con la
forma de dirigir o con la forma planificar una actividad empresarial. Pero nada mas alejado
de la realidad, recordemos que vivimos en una economia social de mercado y ante todo una
Republica Social donde uno de sus deberes es promover el bienestar social y la defensa de
los derechos humanos. Es por esto que en la constitucion de 1993 se establece que los medios
de comunicacion social deben colaborar con el Estado en la educacion y formacion moral y
cultural de los ciudadanos. Entonces, cuando hablamos de condiciones propias del mercado
de las tele-comunicaciones, podriamos establecer que la difusion de cultura es uno de sus
vectores, pero que este ha sido olvidado por razones propias a los intereses de los duefios de
cada empresa de este sector. Si esto es asi, no podriamos hablar de una limitacion a la
planificacion o direccién de los objetivos de cada empresa de radiodifusion, porque es
mandato constitucional su colaboracion con la difusion de cultura; si el Estado propicia
escenarios donde puedan desenvolverse y crear riqueza econémica, es consecuente que el
deber de las empresas de radiodifusion sera el de difundir con la difusiéon de cultura aun
cuando ninguna ley asi lo requiriese; y no es de aplicacion el principio juridico de nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe, porque
si hay una obligacion, y una obligacion de rango constitucional, que debe entenderse como
la norma suprema dentro de nuestra legislacion interna. Podria decirse que no puede
cumplirse porque no hay ley que la regule, y en ese camino se implementd la Ley de Radio
y Television, pero su redaccion es deficiente acorde a garantizar el cumplimiento de la
difusion de cultura, es por tal razon que veo necesario el planteamiento de una modificacién
a la ley de Radio y Television y su reglamento en relacion a la difusion de programas
culturales en el Peru.

A su vez, el Tribunal Constitucional nos indica que la libertad de empresa forma parte del

contenido esencial de las denominadas libertades econdmicas que integran el régimen
econdmico de la Constitucion de 1993, estas libertades deben ser entendidas como los
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principios rectores de un determinado tipo de Estado y el modelo econémico al cual se
adhiere. Es por eso que en el caso peruano se implica que las controversias que surjan en
torno a las libertades econdmicas deban encontrar soluciones sobre la base de una
interpretacion constitucional sustentada en los alcances del Estado social y democrético de
derecho y la economia social de mercado. En una economia social de mercado, el derecho a
la libertad de empresa, junto con los derechos a la libre iniciativa privada, a la libertad de
comercio, a la libertad de industria y a la libre competencia, son considerados como base del
desarrollo econémico y social del pais, y como garantia de una sociedad democratica y

pluralista (Corporacion Rey S.A, 2010).

¢Pero que es la libertad de empresa? El tribunal constitucional indicé que el derecho a la
libertad de empresa se define como el derecho a elegir la organizacion y efectuar el desarrollo
de una unidad de produccion de bienes o produccién de servicios para satisfacer la demanda
de los consumidores y usuarios. La libertad de empresa tiene como marco una situacion
econdmica auto determinativa, lo cual implica que el modelo social de mercado sera el
fundamento de su actuacion y, simultdneamente, le impondra limites a su accionar.
Consecuentemente, dicha libertad debe ser ejercida con sujecién a la ley, siendo sus
limitaciones basicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la moralidad, o la
preservacion del medio ambiente, y su ejercicio debera respetar los diversos derechos de
caracter socioecondmico que la Constitucion reconoce (Caso Empresa de transportes y
turismo pullma corona real S.R.L., 2005). La proteccion a la libertad de empresa se basa en
que se trata de un derecho fundamental, es decir, constitucionalmente reconocido. Como
hemos visto de lo anteriormente expuesto el derecho a la libertad de empresa es parte esencial
del marco de economia social de mercado de nuestro Pais, sin este no podria haberse dado la
proliferacion de los negocios privados (iniciativa privada) y la inversion privada en nuestro
Pais. Pero el Tribunal Constitucional aclara que la ejecucion de este derecho debe hacerse
bajo el marco econémico planteando en la constitucion y que este es el de la economia social
de mercado. Es decir que el desenvolvimiento de este derecho se hace en base a los fines de
una economia social de mercado y no solo esto, el Tribunal Constitucional sefiala que el
Estado podrad poner limites al accionar de la libertad de empresa si es que estos no se

encuentran de acuerdo a los fines de nuestro marco socioeconémico. Es decir, que si
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demostramos que el derecho de acceso a la cultura forma parte del marco constitucional de
derecho de nuestro Pais, podriamos sefialar que no habria ninguna vulneracion a la libertad
de empresa si es que se regulase su emision obligatoria por parte de las empresas de radio

difusion, o incluso limitar la difusion de contenido no cultural.

De otro lado del articulo 58 de la constitucion se desprenderia la libertad de iniciativa privada
como principio de la economia social de mercado en el Per(; conceder la libertad a cualquier
persona de poder emprender un negocio seria el génesis a un futuro estado de libertad de
mercado, y es por esto que considero importante su analisis. La iniciativa privada como
principio en la economia social de mercado llega a tener un mayor alcance desde la
constitucién de 1993, ya que, aunque la constitucion de 1972 también se encontraria bajo un
régimen econdémico social de mercado, en esta se tenia un régimen de reserva del Estado en
determinadas actividades de interés publico y su intervencion directa en ellas mientras que
en la Carta Constitucional de 1993 se le dio cobertura a un régimen con mayor apertura a la
inversion privada (Bastos Pinto, y otros, 2012).

Al respecto del articulo 58 de la constitucién, el constitucionalista Raul Chanamé Orbe
comenta lo siguiente sobre dicho articulo: “La constitucion garantiza que cada persona tiene
el derecho de desarrollar las actividades econdémicas que considere de su preferencia con la
unica limitacion que la ley. No significa otra cosa el precepto constitucional que la iniciativa
privada en nuestro Pais” (Orbe, 2011). Como observamos, para el doctor Raul Chanamé
Orbe, el derecho de desarrollar actividades economicas solo contendria limitaciones en su
desarrollo si se encontrase contradiccion con cualquier otra norma constitucional, y digo
norma constitucional en razén de que considero que es mas asertivo hablar de norma
constitucional, que es el rango en el cual se encuentra reconocido el derecho a la libertad de

empresa, y no de leyes que son de rango inferior.

Continuando con el comentario del doctor Chanamé Orbe sobre articulo 58 de nuestra
constitucién, nos indica que “(...) Mientras mas libertad exista en las actividades
econdmicas, mayor sera la probabilidad que el mercado provea mejores bienes y servicios a

los usuarios o consumidores, bajo un precio competitivo”(Orbe, 2011). Al respecto, cabe
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indicar que en el caso de las empresas de radiodifusion nacionales habria que realizar un
andlisis sobre: ¢Cuél es el producto de que se nos vende? ;Somos nosotros compradores 0
solo receptores de programas televisivos? ;Existe una relacion de consumo entre televidente

o teleaudiencia y el tele-comunicador?

Debo sefialar que las empresas de radiodifusion se financian por la publicidad que venden.
La evidente relacion de consumo no seria con los televidentes, sino con los compradores de
tiempo y audiencia que las empresas de radiodifusion ofrezcan. Estos compradores son
aquellos quienes quieran publicitar informacion que sea de su interés. Entonces, si tenemos
que las empresas de radiodifusién venden publicidad a las empresas o personas que asi lo
soliciten, ademas que estas no necesariamente forman parte de la audiencia, cabria
preguntarse ¢Qué lugar ocupa la teleaudiencia? Segun el codigo del consumidor, son
consumidores o usuarios “Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales o inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional” (Ley N° 29571, 2010). En un sentido estricto podemos
decir que el radio-televidente es una persona natural que disfruta como destinatario final de
un producto inmaterial, pero es en este Ultimo punto donde puedo detenerme y cuestionar
sobre ¢ Qué beneficio se le puede dar al contenido de la television actual? ¢Cudl es la utilidad
que se le puede dar a los programas televisivos mas alld de noticieros y programas
escandalosos? Y es que este beneficio que se puede recibir de la television es muy subjetivo,
por ejemplo, ahora mismo a mi me resulta beneficioso el contenido actual de la television
porque de modo contrario no me estaria cuestionando del porque no se transmite y difunde
programas culturales en la sefial abierta de television. Pero para otras personas en que
beneficia el contenido televisivo actual, yo creo que en poco o en nada, y si beneficio hubiese
seria producto de la subjetividad indistinta de cada persona; no hay un objetivo o finalidad a
la transmision de informacidén mediante el espectro electromagnético, un aprovechamiento a
un recurso natural perteneciente al Estado. Y es en ese punto donde pudiesen encontrar tanto
el estado como las empresas de radiodifusion un desarrollo a la difusion de la cultura
mediante la explotacion del recurso natural antes citado.
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Siguiendo con los comentarios del doctor Chanamé Orbe, nos sefiala lo siguiente respecto al

articulo 58 de la constitucion:

La iniciativa privada es libre y no debe tener ningun obstaculo para su desarrollo,
donde el Estado orienta el desarrollo del Pais. (...) la poblacion se convierte en un
arbitro de la economia de mercado; es el publico quien decide. De ahi que hoy en
dia mucho se habla de la calidad total, la excelencia de la calidad, que todo producto
para ser aceptado por el publico tiene que ser mas bueno, mas bonito, mas alcance,

entre otros requisitos (Orbe, La constitucién comentada, 2011).

El doctor Chanamé Orbe reconoce que en un Estado Constitucional de Derecho es el Estado
mismo quién orienta el desarrollo del Pais; si bien el articulo hace referencia al marco o
régimen econdémico, deberiamos recordar que este no es el Unico campo que se encuentra a
cargo Estado para su desarrollo; temas como la salud, la justicia y educacion serian ejemplos
claros donde el estado forma parte activa de su desarrollo en nuestro Pais. Entonces en el
marco econdmico de las empresas de radiodifusion no puede ser distinto, se necesita un
trabajo activo y en conjunto para poder lograr la difusion de cultura en nuestro Pais, y el
espectro electromagnético es el recurso natural que debe explotarse para este fin. Es curioso
cuando se dice que es el propio consumidor quién elige que comprar, aunque sea verdad en
una economia de libre mercado, pero en el singular caso de la television de sefial abierta creo
que esta afirmacién no podria aplicarse del todo. Hablamos de un caso donde nos
encontramos un producto con caracteristicas muy singulares, como que es gratuito, es
omnipresente y practicamente infinito. Nadie paga por recibir sefial abierta, razén por la cual
no nace una relaciéon de consumo entre las empresas de radiodifusion y los televidentes,
bastaria con tener el equipo adecuado para poder ser beneficiario de su recepcion en cualquier
zona geogréafica y es infinito en razén que podemos pasarnos la vida consumiendo lo que la
television nos ofrece y nunca acabariamos de ver toda su programacion, ademas que todas
las personas pueden ser consumidoras del mismo producto. Ante un producto que se ofrece
con esas caracteristicas ¢ Por qué la gente dejaria consumirlo con el fin de obtener un producto
de mejor calidad y con contenido cultural? EI impacto que tendria un movimiento social de
apagar los televisores en reclamo del bajo contenido cultural seria realmente grandioso y
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cambiaria nuestra realidad televisiva, pero, a mis 25 afios nunca he visto un movimiento
como ese, nunca se ha dado en nuestro Pais. Estamos ante un producto inmaterial que no se
maneja de la misma forma en la que se hacen los productos del mercado y por lo tanto no
debiésemos considerar que se desenvuelve en la sociedad de la misma forma que los demas

productos.

Como ya explique el por qué podria considerarse a la teleaudiencia como consumidores ante
el marco juridico, ahora es momento quiza de ahondarnos en la cuestion sobre si existe 0 no
una relacién de consumo entre televidentes y empresas de radiodifusion; empezaremos
diciendo que una relacién de consumo se produce cuando “un consumidor adquiere un
producto o contrata un servicio con un proveedor a cambio de una contraprestacion
economica” (Ley N° 29571, 2010). Teniendo en claro que somos consumidores de un
producto, programas televisivos, y que el proveedor seria una empresa de radiodifusion, lo
siguiente bajo anélisis seria si existe 0 no una contraprestacion econémica entre teleaudiencia
y empresas de radiodifusion, y es en este punto donde se quiebra la tesis de llevar la calidad
de los programas televisivos a la competencia del INDECOPI. Como ya sefialé antes, la sefial
de television nacional abierta se recibe de manera completamente gratuita, donde solo
bastaria con tener el equipamiento necesario y el servicio energético adecuado para hacer
funcionar dicho equipamiento. Es por esta razon que no nos encontramos ante una relacion
de consumo propiamente dicha, al no existir una contraprestacion entre teleaudiencia y
empresas de radiodifusion, no podriamos acudir al INDECOPI a fin de mejorar la calidad del
producto televisivo. Pero no es razon de desadnimo ni rendicion, porque el INDECOPI
representa en si una politica materializada de “intervenciéon” en el mercado desde la
perspectiva de proteccion y mejoramiento de la calidad de los productos que se ofrecen en el
mismo, pero que, por caracteristicas ya particulares y propios de los productos televisivos,
esta institucion careceria de competencia para resolver la problemética sobre la calidad del
contenido televisivo actual. Esto nos regresa al punto de partida, a continuar con el analisis
del derecho de libertad de empresa como parte integrante de nuestro marco econémico
constitucional, pero con una premisa distinta, la cual sefalaria que el Estado si puede
“intervenir” en el mercado en lo que se refiere a la calidad de los productos en pro de la

defensa de los consumidores, caso INDECOPI.
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3. Derechos de comunicacion

3.1. Aspectos generales

Los derechos de comunicacidn se encuentran reconocidos por la constitucién en su articulo
2 numeral 4, el cual sefiala que toda persona tiene derecho a las libertades de informacion,
opinidn, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita 0 a la
imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacién ni censura ni

impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

Al respecto, la ley de Radio y Television, articulo 1V de su titulo preliminar, incluye de
manera expresa un articulo que reflejaria la vigencia plena en lo que respecta a libertad de
opinidn, informacion, expresion y difusion del pensamiento de las empresas de radio y
television a fin de obtener garantia dentro de la ley frente al posible intervencionismo del
estado, pero como se fundamentara mas adelante, si bien las empresas gozan de estos
derechos de comunicacion, que son derechos constitucionales plenamente reconocidos y
garantizados por el estado, cierto es que el ejercicio de todo derecho debe hacerse bajo un
marco de politicas encomendadas y pactadas en la constitucion, es asi que cuando las
empresas de radiodifusion no cumplan con uno de sus mandatos constitucionales, el estado
deberia regular el correcto desarrollo de un derecho y delimitar los alcances de dicho derecho
para evitar un abuso irrestricto y quiza hasta contraproducente para la sociedad.

Desde un punto histérico de la introduccion de la libertad de expresidn en nuestra sociedad,

Raul Chanamé Orbe opina lo siguiente:

“Entre nosotros cuando se conquistd la libertad de expresién, a través de la
Constitucion de Cadiz de 1812, como muestra de jabilo se incendié la oficina de
censura que era representado por la temible Santa Inquisicion. Decenas de
periddicos de todo tipo surgieron en medio del auge de esta libertad. Un nuevo
poder se ejercio por medio del diario o el libelo, que muchas veces se presento servil
al gobierno o en franco cuestionamiento a su autoridad. Son célebres los disidentes
que se enfrentaron al poder por medio de sus plumas: Sanchez Carrion, Abelardo
Gamarra o Gonzales Prada, entre otros. No obstante, su importancia tenia un

limite: sus lectores fueron una minoria en medio de un pais de iletrados.
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El siglo XX significé un avance sustantivo en relacién a la importancia de la prensa
escrita. Asi lo constata la Constitucion de 1933: “todos tienen el derecho de emitir
libremente sus ideas y opiniones por medio de la imprenta...” (Art. 63); Crecio la
escolaridad y la politizacion social, lo que llevd a clausurar — o expropiar-
periddicos como “La prensa” con Leguia, “La tribuna” con Odria o “Expreso”
con Velasco. En los afios sesenta los diarios llegaron a tener tiradas que superaban
el millon de ejemplares, sobre un universo de 12 millones de habitantes, verdadero
fendmeno de lectoria a pesar que el Pert no habia adquirido la alfabetizacion
actual. Este auge del diarismo se milit6 con el crecimiento de la radio y la television,
cuyo nivel de penetracién supero cualquier limitacién de escolaridad o grafica,

marcando una nueva relacion con el poder politico.

Hoy por cada diez hogares peruanos cuando menos nueve poseen radio, Siete
televisores, en tanto sdlo tres compran diarios. Los mass media se han diversificado
en sus contenidos y segmentos, de su lenguaje se ha forjado una nueva cultura
popular (chicha, informal o emergente), demostrando que ain no es un poder

determinado politicamente ” (Orbe, 2011).

En palabras de Maria Pia Chirinos Montalbetti, nos indica respecto a la redaccion de la

Constitucién de 1993 lo siguiente:

“La mayoria quiso, en la Comision Principal, inicialmente, introducir
modificaciones en el precepto que consagra la libertad de expresion. Los
representantes de las distintitas minorias advertimos a la mayoria el peligro de
alterar un mandato constitucional que, desde 1979, nunca ha sido impugnado por
nadie, y bajo cuyo amparo los peruanos gozan, efectivamente, de la mas amplia
libertad de expresion. Nuestro punto de vista fue ampliamente respaldado por el

periodismo independiente, tanto del Pert como de afuera de nuestro pais.

Afin de cuentas, la mayoria comprendi6 que el principio de la libertad de expresion
era terreno minado, y que mas valia reproducir el inciso 3 de la Constitucion de

1979. Es lo que se ha hecho, con alguna modificacion apenas perceptible”
(Chirinos Soto & Chirinos Soto, 2010).
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Estos son comentarios interesantes en el sentido que revelan el efecto progresivo que tuvo el
reconocimiento de una libertad como lo es el de la libertad de expresion, en sociedades donde
se vivia una represion mediatica como lo fue en el Per( Virreinal; puede entenderse que el
reconocimiento a la libertad de expresion fuese uno de los primeros pasos en el camino a la
creacion de una sociedad ciertamente desarrollada y libre. Raul Chanamé nos indica también
que aun cuando se vivio una revolucion de la libertad en la prensa escrita, esta no tuvo
mayores efectos desde un inicio dado el nivel educativo de los habitantes de la época, pero
que con el cambio tecnoldgico que trajo la radio y la television se vivio un segundo cambio
en lo que se refiere a la difusion de informacion. Los medios de comunicacion podian ahora
tener un mayor alcance a razon de que el protagonismo ya no lo tendria la prensa escrita, sino
una prensa audiovisual de acceso libre. Como bien lo indica el autor antes citado, los medios
de comunicacion forman hoy una parte mucho mas amplia e influyente de lo que pueden ser
los diarios, y que pueden incluso superar limitaciones de entendimiento y comprension por
parte de sus receptores de una manera muy mas eficiente y eficaz. Agregando que el
reconocimiento a estas libertades tiene antecedentes desde la carta constitucional de 1933,
con lo cual tendriamos un articulo que viene siendo recogido desde inicios del siglo XX; lo

cual demostraria su importancia en la construccién de nuestra actual coyuntura mediatica.

Pero, ¢Que libertades reconoce el inciso 4 del articulo 2 de la constitucion? Maria Pia
Chirinos Montalbetti nos indica que dicho inciso distingue entre la libertad de informar de la
libertad de opinion, las cuales serian, una la libertad de dar noticias y la otra la libertad de
comentarlas respectivamente y que a las cuales se afiade las libertades de expresion y difusién
como complemento indispensable de las primeramente mencionadas (Chirinos Soto &
Chirinos Soto, 2010). En una linea distinta y mas extendida, Raul Chanamé Orbe nos indica

respecto a la libertad de expresion como derecho fundamental que:

La libertad de expresién es uno de los pilares de cualquier democracia. No es posible
eleccion libre sin informacion plural, y esto es lo dramatico de nuestro modelo
institucional, que arroja un sondeo que sefiala que, de cada diez peruanos, ocho
consideran que los medios manipulan la informacion poniendo en cuestion la
veracidad de sus contenidos. El peligro ya no es la censura, sino la autocensura, no

el hecho noticioso sino la manipulacion de él. Sin ir muy lejos en la Gltima guerra
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del Medio Oriente, se evidencié como en la tierra de la libertad de expresion, los
medios se convierten en simples propagandistas, que informaban lo que convenia y
callaba deliberadamente lo inconveniente, relajando la veracidad y objetividad. El
concepto verdad ha generado polémicas milenarias, por ello el Tribunal
Constitucional espafiol ha precisado que “La veracidad de la informacion viene, asi,
a ser entendida como exigencia, al que la difunda, de buscar la verdad. Una especial
diligencia que asegura la seriedad del esfuerzo informativo” (STC, 41/1994). Sélo
asi, hablariamos de un auténtico poder democratico y no, de uno despotico basado

en la manipulacion, tergiversacion y ocultamiento de la realidad” (Orbe, 2011).
Por otra parte, respecto a la libertad de informacion nos sefiala que:

“La libertad de informacion consiste en el derecho que tenemos de dar y recibir
informaciones y comunicaciones de cualquier tipo, dentro de la ley, sin previa
autorizacion ni censura. El TC, aclara que «Aun cuando histéricamente la libertad
de informacion haya surgido en el seno de la libertad de expresion, y a veces sea
dificil diferenciar la una de la otra, el referido inciso 4) del articulo 2° de la
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 expresién garantiza que las personas (individual o
colectivamente consideradas) puedan transmitir y difundir libremente sus ideas,
pensamientos, juicios de valor y opiniones, la libertad de informacion, 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».

Sefialando ademas que «mientras que con la libertad de expresion se garantiza la
difusion del pensamiento, la opinion o los juicios de valor que cualquier persona
pueda emitir, la libertad de informacidn garantiza el acceso, la busqueda y la
difusion de hechos noticiosos o, en otros términos, la informacion 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
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con los hechos noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos

contrastables, si lo pueden ser»” (Orbe, 2011).

Como observamos, existe una diferencia entre las definiciones o posicionamientos respecto
de los derechos bajo comentario; dado que, en el primer comentario se nos dice que las
libertades centrales serian la libertad de informacion y de opinidn, siendo que las libertades
de expresion y difusion serian complementarias a los dos derechos primeramente
mencionados. En una linea distinta y acorde a sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional Peruano, Raul Chanamé Orbe posicionaria a la libertad de expresion y a la
libertad de informacion como ejes centrales. Donde la proteccion y reconocimiento a la
libertad de expresion garantizaria consecuentemente derechos como la libertad de opinién o
de difusion del pensamiento; por otra parte, la libertad de informacion garantizaria lo

relacionado a al acceso, busqueda y difusién de informacién veraz.

En el &mbito internacional encontramos la Convencion Americana de Derechos humanos, la
cual reconoce en su articulo 13 las libertades expresion y pensamiento; al respecto la
convencién sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion (Organizacion de los
Estados Americanos, 1969).

A razdn de un discernimiento poco claro o quiza confuso, encuentro necesario el estudio de
los derechos comunicativos en forma separada; a fin de obtener una vision y conceptos

muchos mas claros y concretos.

3.2.De la libertad de expresion

Los primeros antecedentes a la importancia de la libertad de expresion se encontrarian en las
obras Areopagitica de John Milton (1644) y Sobre la libertad de John Stuart Mill (1859), que
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constituyen dos importantes antecedentes historicos relacionados con los fundamentos de la

libertad de expresion. Al respecto se sefiala que:

Para Milton, las restricciones a la libertad de expresion solo limitan la creatividad y
paralizan la verdad, desconociendo la importancia de este derecho para el desarrollo
de nuevas ideas y conocimientos por parte del ser humano. Restringir este derecho
implica impedir la circulacion de nuevos puntos de vista, negando la posibilidad de
que exista una pluralidad de ideas, elemento imprescindible para el contraste y
debate entre ellas. En el caso de Mill, sus argumentos a favor de la libertad de
expresion se centran en los siguientes aspectos: a) silenciar una opinion por
considerar que es falsa implica asumir una posicion de infalibilidad; b) una opinién
admitida como verdadera debe enfrentarse a una opinion contraria, aunque sea falsa,
a fin de fortalecer la comprension y las convicciones sobre su contenido; ¢) una
opinién admitida como verdadera que no sea refutada serd seguida pero no se
comprenderan sus fundamentos racionales; y, d) una opinion admitida como
verdadera que no sea refutada, puede perderse o debilitarse, sin alcanzar su objetivo

de formar caracteres y conductas(Guerrero, 2010).

Actualmente existen otros fundamentos de la libertad de expresion, que se encuentran en una
perspectiva juridica constitucional; a razon de la evolucion misma del derecho y del
reconocimiento y adopcidn por parte de los estados de un texto fundamental. Al respecto se

sefiala que:

(...) se puede mencionar la teoria libertaria, que encuentra su principio orientador
en la autorrealizacion personal del individuo, relacionada intrinsecamente con la
autonomia y la dignidad de la persona; o la teoria democratica, que subraya la
importancia de este derecho para el fortalecimiento del sistema democratico, por lo
que se trata de un fundamento politico, donde el discurso protegido es aquel que
contribuye a que los ciudadanos adopten las decisiones necesarias para el desarrollo
del gobierno (Guerrero, 2010).

En atencidon a la constitucionalizacion y reconocimiento del derecho a la libertad de

expresion, se sefiala que:
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“La libertad de expresion ha sido reconocida como un derecho fundamental, es
decir, como un derecho esencial para el desarrollo del ser humano como tal y en
colectividad. En atencion a esta caracteristica, se han desarrollado a su favor un
conjunto de medidas orientadas a su respeto y garantia, como su reconocimiento en
los textos constitucionales, su reconocimiento en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, el cumplimiento de determinadas obligaciones especificas
por parte del Estado, asi como el establecimiento de mecanismos que permitan su

proteccion judicial rapida y efectiva.

En diversos paises, la libertad de expresion ha sido reconocida como un derecho
fundamental desde los primeros textos constitucionales hasta la actualidad. Este
reconocimiento origina importantes consecuencias juridicas, pues todo analisis
relacionado con su ejercicio deberd necesariamente tomar en consideracion la
existencia de otros derechos fundamentales y bienes que también gozan de
proteccion constitucional, con los que puede entrar en conflicto, pero con los que
también debe ser armonizado. Asimismo, su reconocimiento constitucional le
otorga a este derecho una proteccion especial frente al legislador, quien al momento
de regular su ejercicio debe respetar su contenido constitucionalmente protegido,
pues en caso contrario las normas que emita sobre la materia podréan ser expulsadas

del ordenamiento juridico por inconstitucionales(Guerrero, 2010).

Por otra parte, el camino a su interpretacion sobrepasaria a la sola mencion del derecho por

una carta constitucional, en ese sentido se sefiala que:

“Las normas constitucionales se limitan a reconocer de forma general la libertad de
expresion, sin precisar mayores alcances en cuanto a su contenido o los limites a su
ejercicio, lo que implica una especial labor por parte del intérprete constitucional, a
efectos de precisar el ambito de tutela que la Constitucion otorga a este derecho.
Esta tarea no puede llevarse a cabo con los criterios clasicos de interpretacion de las
normas juridicas. Como derecho constitucional, le corresponde una interpretacion
especializada, a partir de su reconocimiento como elemento fundamental del Estado
constitucional y como un derecho que merece especial proteccién frente a cualquier

intento de limitar en forma arbitraria su ejercicio.
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Es asi que el reconocimiento de la libertad de expresion como derecho fundamental
implicaria que los Estados tienen dos obligaciones especificas: las obligaciones de
respeto y de garantia de este derecho. En un primer sentido, los Estados se
encuentran impedidos de realizar actos contrarios a la libertad de expresion, y en un
segundo sentido, los estados deben adoptar todas las medidas que permitan a toda
persona su goce Y ejercicio, asi como prevenir, investigar, sancionar y reparar todo
acto que afecte la libertad de expresion. Todas estas obligaciones se derivan de las
normas internacionales de derechos humanos, asi como de los propios textos

constitucionales (Guerrero, 2010).
Desde una perspectiva internacional se sefiala que:

La libertad de expresion también ha sido reconocida como un derecho humano en
el Derecho Internacional, desde las primeras normas declarativas de derechos de
mediados del siglo XX hasta los tratados sobre la materia. Este reconocimiento
obliga a interpretar su contenido y los posibles problemas que se originen por su
ejercicio, tomando como referencia que también existen otros derechos o bienes
juridicos que gozan de reconocimiento y proteccion internacional, con los cuales

debera necesariamente ser armonizado.

El reconocimiento de la libertad de expresion en las normas internacionales le otorga
un marco de proteccién adicional al que se deriva de su reconocimiento en la
Constitucion, pues las normas internacionales establecen unos estandares minimos
de proteccidn que los Estados se encuentran obligados a respetar; en caso contrario,
son pasibles de responsabilidad internacional. Asimismo, el contenido de los
instrumentos declarativos y convencionales debe ser tomado en consideracion al
momento de interpretar los derechos reconocidos en los textos constitucionales,
como lo establece la cuarta disposicidn final y transitoria de la Constitucion de 1993.
De igual modo, la jurisprudencia de los tribunales internacionales debera ser
observada por los tribunales nacionales al resolver controversias relacionadas con

el ejercicio de este derecho fundamental (Guerrero, 2010).

En el presente analisis, debemos tomar en cuenta que se estd considerando la investigacion
de la libertad de expresién con el objetivo de encontrar si la implementacion de una norma
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que regule la emision de programas culturales pueda o no vulnerar tal derecho de las
empresas de radio y comunicacion; en tal sentido deberemos hacer un anélisis a fin de saber
si la libertad de expresion puede limitarse y si la difusion de programas culturales constituiria
una limitacion al mismo. Es asi que se sefiala respecto a los limites a la libertad de expresion

lo siguiente:

Los limites a la libertad de expresion pueden ser definidos como toda reduccion de
alguno de los elementos juridicos que conforman su contenido. La justificacion de
la potestad del legislador para establecer estos limites parte de la premisa que los
derechos fundamentales no son absolutos, sino que admiten restricciones, pues a
partir de su reconocimiento e incorporacién en un ordenamiento juridico, coexisten
con otros derechos o bienes constitucionales, por lo que pueden presentarse
situaciones que impliquen la necesidad de proteger estos derechos o bienes frente a
un determinado ejercicio de la libertad de expresion. Sera en tales supuestos que el
legislador se encontrara facultado para restringir la difusion de ideas e
informaciones, correspondiendo a los tribunales resolver cualquier controversia
sobre la materia, en la busqueda de una armonia entre la libertad de expresion y los
derechos fundamentales de los demas y los bienes juridicos constitucionalmente

protegidos.

Las restricciones a la libertad de expresion pueden estar orientadas a prohibir la
difusion de un determinado discurso (restricciones sobre el contenido) o regular la
forma, tiempo, lugar o medio en que puede ser transmitido (restricciones neutras).
La precision sobre el tipo de restriccion (sobre el contenido o neutras) tiene
consecuencias importantes, pues en los supuestos en que se prohibe la difusion de
una determinada idea o informacion el analisis juridico de la restriccién es mas
intenso que en aquellos en que la limitacién se relaciona con el tiempo, lugar o modo

empleado para difundir un mensaje.

El requisito formal se relaciona con las caracteristicas que debe tener la norma que
establece restricciones al ejercicio de la libertad de expresion. En este sentido, tanto
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como en el Derecho
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Comparado, se opta por considerar a la ley en su sentido formal, como la fuente

autorizada para establecer una restriccion a los derechos fundamentales.

Sin embargo, esta no es la posicidn adoptada por el Tribunal Constitucional peruano,
que en la préactica ha admitido que, a través de normas distintas, como el caso de las

ordenanzas municipales, puedan establecerse limites a su ejercicio. (...)

Junto con el requisito formal, toda limitacion al ejercicio de la libertad de expresion
debe observar determinados requisitos sustantivos. En este sentido, debe estar
orientada a alcanzar un objetivo legitimo, que puede ser la proteccion de otro
derecho fundamental o de algin bien que tenga proteccidén constitucional.
Asimismo, se requiere que exista una relacién directa entre la limitacion que se
establece y el objetivo que se desea alcanzar. De igual modo, es importante analizar
si para alcanzar ese objetivo puede establecerse otra medida distinta a la restriccion
del derecho fundamental. De considerarse la medida necesaria, tendra que analizarse
si es proporcional al derecho o bien constitucional que se desea proteger. En todo
caso, ninguna restriccion puede ser establecida de modo tal que, en los hechos, haga
imposible el ejercicio del derecho limitado, lo que implica respetar su contenido

esencial. (...)

Finalmente, dado que todo limite a la libertad de expresion implica que hay otro
derecho o bien constitucionalmente protegido que requiere ser garantizado, se suele
emplear la expresion ‘“conflicto entre derechos” para hacer referencia a esta
situacién. Para la resolucion de estos conflictos, a nivel del Derecho Comparado se
han desarrollado diversos métodos, siendo el mas empleado el denominado test de
proporcionalidad o ponderacion. Sin embargo, existe una teoria que niega que
pueda existir un conflicto entre derechos fundamentales, conocida como teoria no
conflictivista o armonizadora, y que considera mas apropiado hablar de conflictos
de pretensiones, que se resolverian a través del denominado método de la
delimitacién constitucional del contenido de los derechos, para lo cual se debe
acudir a diferentes criterios, encontrandose dentro de ellos la ponderacién, que
adquiere en esta teoria una perspectiva diferente aunque no muy clara(Guerrero,
2010).
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La idea de la limitacion a la libertad de expresion es clara; en un primer sentido debemos
entender que ningun derecho es absoluto o irrestricto, el solo hecho de que nuestra
constitucién reconoce un abanico de derechos fundamentales y de que existe lo que se
denomina un blogue de constitucionalidad, implica que debe haber una coexistencia
armonizada de todos los derechos y libertades a fin de que logren el mas pleno desarrollo y
proteccion. La idea de una ponderacion de derechos no contradice la garantia de los mismos,
dado que existen temas como el interés o la necesidad publica, premisas bajo las cuales el
estado debera efectuar distintas politicas de desarrollo social. No siempre podremos convivir
en un medio donde los programas televisivos solo quieran ejercer su derecho a la libertad de
expresion para emitir opiniones 0 comentarios respecto a contenidos netamente noticiosos o
de fardndula. En este sentido debera realizarse un el test de proporcionalidad respecto al
derecho de acceso a la cultura contra la libertad de expresion de las empresas de radio y
television, aunque desde un primer momento pueda entenderse que no nos encontramos
frente a un problema de restriccién sino de promocion de un derecho fundamental en

conjunto a otro y con probables consecuencias en el mercado.

Finalmente, aunque la idea de una limitacion a la libertad de expresion aun esté en abstracta,
en el Per( contamos con algunas normas que limitan su contenido en especifico; es asi que

encontramos lo siguiente:

En el ordenamiento juridico peruano es posible encontrar diversas normas que
establecen limites a la libertad de expresion, previstas en diferentes cuerpos
normativos. Asi, por ejemplo, en el Cadigo Penal es posible encontrar veintitn (21)
normas que establecen restricciones a la libertad de expresion, siendo diversos los
derechos y bienes constitucionalmente protegidos que justifican este tipo de
medidas. En la mayoria de casos, la restriccion se relaciona con la prohibicion de
difundir determinada idea o informacion, mientras que en otros se prohiben
determinadas conductas que transmiten un mensaje. En la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, solo el tipo penal de apologia del terrorismo ha sido objeto
de un andlisis, como consecuencia de una demanda de inconstitucionalidad
presentada en su contra.
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En la legislacion procesal penal también encontramos una norma limitativa de la
libertad de expresion, cual es el articulo 73 del Codigo de Procedimientos Penales,
que establece que una determinada etapa del proceso penal —la instruccion— tiene
caracter reservado, a partir de lo cual se ha admitido que las autoridades
jurisdiccionales pueden establecer medidas limitativas respecto a la difusion de
informacion sobre su desarrollo. De otro lado, el libro del Cddigo Civil
correspondiente a los Derechos de la Persona contiene tres disposiciones que se
relacionan con la libertad de expresion, en tanto condicionan la difusion de
informacidén vinculada con la intimidad, la imagen, la voz y las comunicaciones
privadas, al consentimiento que para tal efecto ofrezcan los titulares de estos
derechos o sus familiares. Si la informacion es difundida sin haber obtenido ese
consentimiento, se originan responsabilidades posteriores por el ejercicio de la

libertad de expresion.

Otras restricciones a la libertad de expresion pueden encontrarse en la Ley Orgéanica
de Elecciones (Ley N° 26859), referidas a la forma o el momento para emitir un
determinado discurso, en este caso relacionado con la propaganda politica. En
ningun supuesto se establecen restricciones sobre el contenido del mensaje politico
que se quiere transmitir. De otro lado, la Ley de Radio y Television (Ley N° 28278),
se pronuncia de forma expresa sobre la pornografia. En este sentido, el articulo 43
establece que los servicios de radiodifusion no pueden difundir programas con
contenido pornografico. Se trata de una limitacion no relacionada con el contenido
del discurso sino con el medio a través del cual no se encuentra permitida su
difusion.

Existen algunas normas en el ordenamiento juridico peruano que establecen limites
especificos a la libertad de expresion de determinadas autoridades o funcionarios.
Asi, por ejemplo, de conformidad con el articulo 184, inciso 6 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, los jueces y vocales de este drgano del Estado se encuentran
obligados a no emitir pablicamente ninguna informacién relacionada con los
procesos sobre los cuales han asumido competencia. De otra parte, el Decreto

Legislativo N° 276, que regula el régimen laboral de algunos trabajadores de la
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Administracion Publica, establece en el articulo 23, inciso d) que los servidores
publicos se encuentran prohibidos de emitir opinidn a través de los medios de
comunicacion social sobre asuntos del Estado, salvo autorizacion expresa de la

autoridad competente(Guerrero, 2010).

Desde una perspectiva internacional, contamos con la Convencion Americana de Derechos
Humanos que en su articulo 29 sefiala las normas de interpretacion respecto de las

disposiciones que ella contiene; al respecto, dicho articulo menciona lo siguiente:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de:

a) Permitir aalguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor

medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo

con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan

de la forma democrética representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza (Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

Asi mismo, podemos encontrar que el inciso 2 del articulo 32 de la convencion sefiala que
“los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democréatica”
(Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

Las anteriores vendrian siendo normas de interpretacion respecto de la libertad de expresion

y pensamiento de manera irrestricta, pero la convencion en su articulo 13 establece que:
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El ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y expresion 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 (Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

En el mismo sentido, en el inciso 5 encontramos casos concretos en los cuales la misma
convencion restringe el derecho de libertad de expresion y pensamiento, es asi que sefiala lo

siguiente:

Estara 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

(Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

En conclusién, debemos tener presente que el derecho a la libertad de expresion si puede ser
limitado; en el caso peruano puede limitarse por leyes que prohibirian la difusion de ciertos
contenidos o informacion, y en un nivel internacional encontraremos que existen ciertos
parametros por los cuales podria restringirse la libertad de expresion como el de una
limitacion correspondiente a las exigencias del bien comdn, en la presente investigacion
podriamos indicar que el bien comun seria el cumplimiento de un mandato constitucional

como lo es la difusion de cultura y educacion en el pais.

3.3. De la libertad de informacién

La libertad de informacion y expresion estan estrechamente relacionadas, como si se tratase
de dos caras de una misma moneda. Es asi que cuando en el articulo 13 del capitulo 11 de la

convencion americana de derechos humanos se reconoce el derecho de toda persona a la
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libertad de expresion y de pensamiento, este comprenderia la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Es asi como el derecho a la libertad de

informacion comprenderia las mismas garantias y tratamientos que la libertad de expresion.

Siguiendo con el &mbito internacional, encontramos el articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en el cual indica que el derecho a la libertad de opinion y
de expresion incluyen el derecho de toda persona de investigar y recibir informaciones y

opiniones.

La distincion sobre la finalidad del derecho a la libertad de informacion es por lo menos clara
en ambos articulos; por lo cual encontramos que la libertad de informacion siempre esta
implicita en los que se han reconocido como derechos a la libertad de expresion, pensamiento
u opinién. A razén de los articulos antes citados podemos encontrar que la libertad de
informacion implica para ambos instrumentos internacionales la libertad de buscar o

investigar, recibir y difundir informaciones.
Respecto a la libertad de informacion, el tribunal constitucional ha sefialado lo siguiente:

(...) el objeto de esta libertad no puede ser otro que la informacion 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. Las dimensiones de la libertad de informacion son:

A) EIl derecho de buscar o acceder a la informacion, que no s6lo 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, protegiendose de ese modo el proceso de formacion de la opinion publica
y, en consecuencia, no solo al informante, sino también a todo el proceso de

elaboracion, busqueda, seleccion y confeccién 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.
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El objeto protegido, en tal caso, es la comunicacidn libre, tanto la de los hechos
como la de las opiniones. Por ello, tratandose 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” (Caso caja rural de ahorro y crédito

de san martin, 2002).

En este sentido podemos encontrar desarrollado el derecho a la libertad de informacion, el
cual seria un derecho personal como colectivo; dicho de otra manera, el informante ejerce su
derecho a la libertad de informacion en el sentido de la garantia de acceso a las fuentes
informativas y el de difundir libremente esta informacion; mientras que en la esfera de un
derecho colectivo, las personas tenemos el derecho a recibir informacion de manera veraz e
imparcial en razén al papel que juegan los medios de comunicacion en la construccion de la
opinidn puablica. La esfera colectiva de la libertad informacion impondria una limitacion a su
propia esfera personal, en el sentido que toda informacion debe hacer no solo con atencion a
la veracidad de los aspectos relevantes del hecho que se informa, sino también debe hacerse
de manera imparcial, limitacion que a mi parecer solo puede en el aspecto de la transmision
de programas noticiosos en el cual dichas transmisiones no tengan objetivos personales
politicos o religiosos de crear una opinién favorable a dichos grupos en detrimento de la
verdad. En contrapropuesta, podemos decir que en la Declaracion de Principios sobre la
Libertad de Expresion sefiala que en su séptimo principio que: “Condicionamientos previos,
tales como veracidad, oportunidad o imparcialidad por parte de los Estados son incompatibles

con el derecho a la libertad de expresion reconocido en los instrumentos internacionales”.

Para finalizar el titulo; en comentarios al derecho a la libertad de informacion en relacién a

los deberes del Estado se dice que:

(...) en el ambito del derecho a la informacion existe una “necesidad de que el
Estado intervenga en la regulacion y delimitacion de estos derechos”, es decir, los
individuales vinculados con el derecho a la informacion. Y esto “no solo para evitar
el abuso, sino precisamente para lograr su pleno desarrollo y su eficacia practica”.
En esto coincide CORREDOIRA cuando expresa que el Estado también tiene una

funcion muy clara en lo que al servicio universal se refiere, pues tiene “un deber
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politico y juridico de satisfacer el derecho de los ciudadanos a la igualdad de acceso
a los servicios”. Aqui es en donde encontramos la vinculacidon entre el servicio
universal, que garantiza un acceso a las telecomunicaciones, y otras redes TIC, con
calidad y a un precio asequible. Al hacer realidad ese acceso, el derecho a la
informacion se potencia. Esa es la razon por la que en algunos paises y en el estado
mexicano de Colima se haya decretado el acceso a la sociedad de la informacion y
el conocimiento como un derecho fundamental. De este modo, CORREDOIRA nos
explica que ya no sélo debe considerarse servicio universal al hecho de llevar el
teléefono a aquellas zonas consideradas no rentables, sino “que algunos servicios,
‘como el acceso a Internet’, sean mas baratos, por debajo del coste”. Es decir, se
amplia paulatinamente el contenido del servicio universal. La autora resalta la
importancia de que existan politicas “que fomenten la no-discriminacion practica
mediante el derecho de inclusion en las TIC’S”, lo cual a su vez puede encontrar su
concrecion a través del “fomento del acceso”. La misma autora ha insistido mucho
en esta postura con la que, como habiamos mencionado antes, considera posible una
ampliacion del servicio universal a un acceso universal, sobre todo a Internet, al que
habria que pensar en un contexto mas amplio, “como parte del derecho a la

educacion, asi como del de acceso a la cultura (Toleto & Villicafa, 2013).

De la cita anterior cabe sefialar que fue extraida de una revista que se publica en México,
especificamente por el instituto de ciencias juridicas de Puebla; el comentario anterior, si
bien pertenece a una realidad diferente a la nuestra en razén a politicas que promuevan y
garanticen el acceso a la informacién; podria decirse que van un paso mas adelante, lo que
ellos plantean es garantizar el acceso a la informacion ya no solo como un servicio universal
sino como un derecho de acceso universal a las nuevas Tecnologias de Informacion y
Comunicacion; en ese sentido plantean que el acceso a internet sea gratuito y con eso
garantizar el acceso a la educacion y la cultura. En el Pert y bajo mi apreciacion personal
considero que, si bien el acceso a internet podria llegar en algin momento a considerarse
como un medio fundamental para el acceso a informacion, este es un objetivo poco viable en
nuestro contexto social donde ni siquiera es garantizado el acceso a agua potable, telefonia o
electricidad en todo el territorio peruano. A diferencia de estos servicios, la radio y television

se han abierto camino gracias a las ventajas que da el ser parte de un mercado libre, si bien
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no hay electricidad en algunas locaciones de nuestro territorio, el acceso a la radio es mucho
mas amplio, elemento que suple la necesidad imperiosa de llevar electricidad a todos los
rincones peruanos. La radio y television deberian ser asi colaboradores en la labor de

garantizar el acceso a la cultura, la educacion y la informacion en nuestro Pais.

4. Test de proporcionalidad

4.1.Aspectos generales

El test de proporcionalidad o de ponderacion es un examen regularmente usado por el tribunal
constitucional en procesos de inconstitucionalidad de normas que alegan la vulneracién o
limitacion injustificada de algin derecho fundamental, también existen otras maneras de
resolucion de conflictos normativos como la subsuncion, la armonizacion o la jerarquizacion

de normas. Al respecto, Angélica Maria Burga Coronel sefiala lo siguiente:

(...) los derechos fundamentales son realidades que eventualmente pueden entrar en
oposicion entre si. Al respecto, Peces-Barba nos dice que, al ejercerse un derecho
fundamental, este se puede encontrar enfrente, en postura disconforme al ejercicio
del titular de otro derecho fundamental que en igualdad pretende ejercerlo. Incluso
se afirma que “como las fronteras que definen los derechos son imprecisas, los
conflictos devienen inevitables y problematicos”. Asi, frente a una situacion de
conflicto, la solucién se reduce solo a preferir un derecho y desplazar el otro, es
decir, poner a uno de los derechos en conflicto por encima del otro (CORONEL,
2011).

Es innegable que, en un estado constitucional de derecho, al momento de garantizar y
desarrollar el pleno desarrollo de la persona mediante la proteccion de sus derechos
fundamentales, en algiin momento las normas o los actos juridicos tiendan a contraponerse a
ciertos derechos fundamentales. ¢Cuando y como limitar la libertad? Esta pregunta siempre
se ha hecho y aun fuera de las aulas de universidad, y siempre la respuesta ha sido la misma
o0 al menos la mas divulgada, y es que los derechos de uno terminan donde empiezan los del
otro. Pero hasta donde puede uno llegar a ejercer no solo sus derechos sino sus libertades y

cuando otro puede determinar si ese ejercicio le afecta o no a alguno de sus derechos o
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libertades, tarea ciertamente complicada para cualquier administrador de justicia 0 como
ejercicio dentro de cualquier salon de clase de derecho constitucional. El test de
proporcionalidad, test de ponderacién o maxima de proporcionalidad es el método més

frecuentado por el Tribunal Constitucional ante esta clase de conflictos.
Al respecto Robert Alexy sefiala que:

La méxima de la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el mandato de
ponderacidn, se sigue de la relativizacion con respecto a las posibilidades juridicas.
Si una norma de derecho fundamental con carécter de principio entra en colision
con un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica de la realizacion de la
norma de derecho fundamental depende del principio opuesto. Para llegar a una
decision, es necesaria una ponderacion en el sentido de la ley de colisiéon -. Como la
aplicacion de principios validos, cuando son aplicables, esta ordenada y como para
la aplicacién en el caso de colision se requiere una ponderacion. el caracter de
principio de, las normas ius-fundamentales implica que. cuando entran en colisién
con principios opuestos, esta ordenada una ponderacion. Pero, esto significa que la
méaxima de la proporcionalidad en sentido estricto es deducible del caracter de

principio de las normas de derecho fundamental (ALEXY, 1993).

De la cita anterior, entiendo que la ponderacion de derechos nace intrinsecamente de la
posicion de un Estado de reconocer la existencia de normas con caracter de principio
(derechos individuales o bienes colectivos). El autor sefialaria que la adopcion de la maxima

de proporcionalidad es la forma iddnea para la resolucidn de conflictos entre principios.

Respecto a la ponderacion como forma de resolver los conflictos, Juan Manuel Sosa Sacio

citando a Carlos Bernal Pulido, se sefiala que:

La ponderacion es la manera de aplicar los principios y de resolver las colisiones
que puedan presentarse entre ellos y los principios o razones que jueguen en sentido
contrario. La palabra ponderacion de deriva de la locucion latina pondus que
significa peso. Esta referencia etimoldgica es significativa, porque cuando el juez o
el fiscal pondera, su funcion consiste en pesar o sopesar los principios que concurren
al caso concreto (SACIO, 2011)
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Debe aclararse que doctrinariamente se sefiala que la ponderacién pertenece a un principio
mayor, el de la proporcionalidad, el cual alude a la proporcionalidad de los medios empleados
al usar el poder publico y en especial cuando se interviene en derechos fundamentales. Al

respecto se sefiala lo siguiente:

(...) en nuestro medio, este principio surge en el Derecho Administrativo europeo
(aleman), vinculado inicialmente a la idea de moderacién o prohibicion de exceso
de los actos estatales, sobre todo respecto de los actos discrecionales del Estado y el
gjercicio de sus poderes de policia, contando con un desarrollo sobre todo
jurisprudencial. Solo después este principio adquirird notoriedad en el Derecho
Constitucional, sobre todo a efectos de limitar la actividad de los legisladores al
regular los derechos fundamentales; hasta llegar a constituirse actualmente, a
propdsito del relativamente reciente reconocimiento de los derechos fundamentales
como bienes de especial valor, en la pauta metodoldgica central para controlar la
constitucionalidad de casi todo acto que intervenga en derechos fundamentales.

Pero en nuestro pais —y nuestra region— ocurrio distinto. Aqui los derechos
fundamentales (y la Constitucion misma) fueron reconocidos tardiamente como
vinculantes, tuvimos un Estado que casi no conoci6 de limites para su accionar,
carecimos de una cultura de los derechos fundamentales, asi como de instituciones
especializadas para su proteccion. No obstante, la reciente consolidacion de la
Constitucion como norma con contenido obligatorio, el desarrollo de los procesos
constitucionales y, sobre todo, el desempefio del Tribunal Constitucional
recientemente ha permitido apuntalar la idea de que los derechos no pueden ser
intervenidos sin mas, sino, por el contrario, que estos deben ser respetados y
Unicamente pueden ser limitados si se oponen razones constitucionales suficientes
para ello. De esta forma, si bien los derechos fundamentales pueden ser
configurados y limitados a través de leyes, esta actividad limitadora debe
encontrarse acotada, y precisamente este es el sentido del principio de
proporcionalidad. Asi entendido, al principio de proporcionalidad se le concibe
como un “limite de los limites (SACIO, 2011).
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Es asi como debemos diferenciar al principio de proporcionalidad del test de
proporcionalidad, donde el primero esta relacionado a la limitacion de la intervencion pablica
normativa con los derechos fundamentales o intereses publicos, y el segundo seria el ejercicio

metodoldgico usado para la resolucion del conflicto mismo.
Antes de aplicar el test de proporcionalidad se debe tomar en cuenta que:

El andlisis de cualquier limite a un derecho fundamental se inicia con la
delimitacién del contenido del derecho que va a ser objeto de restriccion, lo que
tiene importantes consecuencias, por cuanto solo las conductas amparadas por el
derecho fundamental reciben todas las garantias que se derivan de la Constitucion
y los tratados. Si la conducta que se prohibe no forma parte de su contenido, no
estaremos frente a un problema sobre restricciones a un derecho fundamental, por
lo que continuar con el andlisis de los siguientes pasos carece de relevancia

constitucional (Guerrero, 2010).

Empezando con el Test de Proporcionalidad, se sefiala que este es un instrumento
metodoldgico de caracter formal-procedimental, en tal sentido, “no exige que su resultado se
corresponda con valores materiales”. Visto asi, el examen de proporcionalidad permite hacer
mas racional el analisis de intervenciones de derechos fundamentales o de colisiones entre
bienes (principios) constitucionales, sin favorecer o promover que el resultado vaya en uno
u otro sentido. En efecto, en cuanto a instrumento formal procedimental, “el principio de
proporcionalidad permite estructurar de una mejor manera los argumentos morales”, pero sin

garantizar respuestas para cada conflicto. Y citando a Robert Alexy:

La teoria de la proporcionalidad no es otra cosa mas que una teoria racional de los
argumentos morales (...). Dos cosas que a primera vista estin muy separadas, como
la matematica y la moral, se van a unir para alcanzar dos objetivos: la argumentacion
va a ser mucho mas facil porque recibe una estructura mas concreta, y la
probabilidad que de ello se pueda obtener un resultado racional que sea moralmente
correcto se incrementara. Esta puede ser la razdn para que el andlisis de
proporcionalidad en los Gltimos treinta afios, quiza cuarenta afios, haya conquistado
al mundo (SACIO, 2011).
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Siguiendo con el test de proporcionalidad, el Tribunal Constitucional ha sefialado que este se
desarrolla a traves de tres subprincipios: de idoneidad o adecuacién; de necesidad y de
proporcionalidad en stricto sensu. Respecto de los cuales agrega lo siguiente:

Los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacién han de aplicarse sucesivamente. Primero, se ha de examinar la
idoneidad de la intervencidn; si la intervencion en la igualdad —el trato diferenciado—
no es idonea, entonces, serd inconstitucional. Por tanto, como se afirmd, no
correspondera examinarlo bajo el subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el
trato diferenciado —la intervencion— fuera idoneo, se procedera a su examen bajo el
subprincipio de necesidad. Si aun en este caso, el trato diferenciado superara el
examen bajo este principio, correspondera someterlo a examen bajo el principio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (Sentencia del tribunal

constitucional, 2005).

En atencidn a estos tres subcriterios, el Tribunal sefialo lo siguiente, en la Sentencia recaida
en el expediente 00034-2004 PI/TC:

a) Subprincipio de idoneidad o de adecuacién: De acuerdo con este, toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser apta o capaz para fomentar un
objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos, este subprincipio supone
la legitimidad constitucional del objetivo y, la suficiencia de la medida utilizada; b)
Subprincipio de necesidad: De acuerdo con este, para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio alternativo
que revista, por lo menos, la misma aptitud para alcanzar el objetivo propuesto y
que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de una comparacion de la
medida adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza,
por un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su
menor grado de intervencién en el derecho fundamental. c) Subprincipio de
proporcionalidad strictu sensu: De acuerdo con este, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacién del objetivo de
intervencion debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de

afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacién de dos
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intensidades o grados: la realizacién del fin de la medida examinada y la afectacion

del derecho fundamental (Caso Luis Nicanor Maravi Arias, 2005).

Del subprincipio de idoneidad podemos agregar que, de acuerdo con este, toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea o capaz para fomentar un
objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos, este subprincipio supone
dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la
idoneidad de la medida utilizada (JOSE MIGUEL MORALES DASSO y MAS DE
5000 CIUDADANOS, 2005).

En un desarrollo mas amplio del contenido de este principio el tribunal sefialo que
la idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio
optado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el legislador.
Se trata del andlisis de una relacion medio-fin. Tratdndose del andlisis de una
intervencion en la prohibicion de discriminacion, el analisis consistird en examinar
si el tratamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce a la consecucion
de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no sea iddneo,
serd inconstitucional. En el examen de idoneidad, el analisis del vinculo de
causalidad tiene dos fases: (1) el de la relacion entre la intervencion en la igualdad
—medio— y el objetivo, y (2) el de la relacion entre objetivo y finalidad de la

intervencion (Sentencia del tribunal constitucional, 2005).

Debemos aclara que la finalidad y el objetivo son cosas distintas, para diferenciarlos el

tribunal ha sefialado que:

El objetivo es el estado de cosas o situacion juridica que el legislador pretende
conformar a través del tratamiento diferenciado. La finalidad o fin viene a ser el
derecho, principio o bien juridico cuya realizacion u optimizacion se logra con la
conformacién del objetivo. La finalidad justifica normativamente la legitimidad del
objetivo (...) (Sentencia del tribunal constitucional, 2005).

De acuerdo a este subtest se deberian responder 2 preguntas; primero si la medida analizada
permite alcanzar el objetivo (o estado de cosas) que se propone, y seguidamente si lo anterior
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en verdad satisface u optimiza el bien constitucional o la finalidad que pretende (SACIO,
2011).

Del subprincipio de necesidad se puede decir que contiene dos sub-fases, la primera destinada
a determinar si existe la presencia de medidas alternativas que permitan satisfacer la finalidad
perseguida, y una segunda en la cual se determina si estas medidas son menos o mas gravosas
que la medida impugnada. Respecto a este subcriterio de necesidad, el autor aleman Robert
Alexy, citando a L. Hirschberg, plantea el siguiente esquema en relacién a la complejidad
del tema cuando intervienen uno o mas normas frente a uno 0 mas principios en aplicacién

de a una 0 mas apersonas, es asi que sefiala lo siguiente:

La constelacion mas simple se da cuando estan en juego s6lo dos sujetos juridicos;
es decir, el Estado y un ciudadano, y sélo dos principios. Cuando estan en juego mas
de dos principios puede surgir la siguiente situacion: M1, y M2 son dos medios
igualmente adecuados para el fin F, cuya consecucion es exigida por el principio P,
0 es idéntico a P1. M afecta la realizacion de P> menos que M1, pero M afecta la
realizacion de P3, menos que M. En este caso, la maxima de necesidad no permite
ninguna decision entre las tres posibilidades que entonces surgen: (1) se elige M1y
con esto se prefiere Ps frente a P2 y se realiza P1: (2) se elige M2 vy, con esto, se
prefiere P2 frente a Ps y se realiza P1; y (3) no se elige ni M1 ni M2 y por lo tanto se
prefiere P2 y P3 conjuntamente frente a P1. Para fundamentar la eleccion de una de
estas tres posibilidades —por ejemplo, la primera— hay que exponer que esta
justificado preferir el no afectar Pz a través de M conjuntamente con la realizacion
de P: al afectar P, a través de Ms. Pero, de lo que se trata aqui es justamente de la
justificacién de una relacion de preferencia condicionada entre P, por un lado, y P1
y Ps, por el otro. Totalmente similares son los problemas que pueden surgir cuando
estan en juego varias personas. Sean nuevamente M1 y M2 dos medios igualmente
adecuados para el principio Py perseguido por el Estado. M afecta menos que M2
el derecho prima facie de a otorgado por P>. M> afecta menos que M el derecho
prima facie de b conferido por P2 o por algln otro principio Ps. Tampoco aqui la
méaxima de la necesidad permite ninguna decisién. De los problemas de las

constelaciones complejas hay que distinguir los problemas de la aplicacién de la
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maxima de la necesidad también en la constelacion mas simple. Entre estos
problemas se cuenta, sobre todo, el de saber en qué medida el legislador y la
administracion disponen de un margen de prondstico para juzgar acerca de la
necesidad y, con ello, para la determinacion de los medios alternativos (ALEXY,
1993).

Cabe recalcar que ademas de la complejidad que puede traer consigo un analisis en concreto
de un caso en base a la maxima de necesidad, debe recogerse lo sefialado al final de la cita,
y es que la necesidad debe ser determinada (ya sea por el legislador o la administracion

publica) en base a criterios de mayor acierto, por ejemplo actualmente se cuenta con medios

estadisticos que pueden responder la cuestion sobre cudn inmersos estan los medios de
comunicacion en la transmision y difusion de cultura en el Pais. Dichas estadisticas podrian
pronosticar una necesidad por parte de la poblacion del cumplimiento de un interés publico

como lo es el de la difusion y democratizacion de la cultura.

Del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto el Tribunal Constitucional ha
sefialado que este persigue establecer si la medida impugnada guarda una relacién razonable
con el fin que se pretende alcanzar, por medio de un balance entre sus costos y sus beneficios
(Caso CARABAYA INVERSIONES Y FINANZAS S.A, 2005). En un sentido mas amplio,

el tribunal sefialo que:

(...) de acuerdo con el examen de proporcionalidad en sentido estricto, también
conocido con el nombre de ponderacion, para que una intromision en un derecho
fundamental sea legitima, el grado de realizacion de la finalidad legitima de tal
intromision debe ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho
fundamental. En otros términos, la proporcionalidad en sentido estricto exige la
comparacion entre dos pesos o intensidades: 1) aquel que se encuentra en la
realizacién del fin de la medida legislativa diferenciadora; y, 2) aquel que radica
en la afectacion del derecho fundamental de que se trate, de manera tal que la
primera de estas deba ser, como se ha mencionado, por lo menos, equivalente a la

segunda (Caso Fiscal de la Nacion contra el Congreso de la Republica, 2006).

Se ha explicado este test proporcionalidad en razén que se realizara la aplicacion del mismo
a la propuesta normativa presentada en el presente trabajo de investigacion.
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5. Del servicio de Radiodifusion

5.1.Aspectos generales

Las empresas de radiodifusion pueden ser privadas o publicas, pudiendo ser de radiodifusion
sonora (radios) o radiodifusion por television. La ley de Radio y television también hace una
distincion en tanto a la finalidad de las televisoras. Tenemos asi servicios de radiodifusion
comercial, educativa y comunitaria. Valgan verdades, esta distincion en verdad no es por la
finalidad en si de las empresas de radiodifusién, sino que se trata de una distincion respecto
al contenido que emiten, y ni siquiera de un contenido total sino tan solo predominante. Es
decir, una empresa podria destinarse como servicio educativo, pero no quiere decir que toda
su programacion debiese tener este tipo de contenido. ElI caso de los servicios de
radiodifusion comercial es un poco distinto en tanto que no se hace uso de “programacion
dominante”, por lo que solo determina que servicios comerciales seran aquellos cuya
programacion esta destinada al entretenimiento y recreacion del publico, asi como a abordar
temas informativos, noticiosos y de orientacién a la comunidad, dentro del marco de los fines
y principios que orientan el servicio. Como podemos observar, las empresas de radiodifusion
comercial su programacion no solo se destina al entretenimiento y recreacion, sino que esta
se encuentra sujeta, ademas de informar, a los fines y principios que rigen el servicio de
radiodifusion, por lo que debemos traer a colacion el articulo 11 del Titulo preliminar de la
Ley de Radio y Television; dicho articulo sefiala que es uno de los principios de la prestacion
de servicios de radiodifusion el fomento de la educacion, cultura y moral de la Nacion.

Respecto de los fines tendriamos que sefialar el articulo 4 del mismo cuerpo legal, el cual
establece que los servicios de radiodifusion tienen por finalidad satisfacer las necesidades de
las personas en el campo de la informacion, el conocimiento, la cultura, la educacién vy el
entretenimiento, en un marco de respeto de los deberes y derechos fundamentales, asi como
de promocion de los valores humanos y de la identidad nacional.

Como podemos observar, mas alla de una clasificacion un tanto forzada, no tiene sentido el

realizar tal division por contenido del servicio brindado por las empresas de radiodifusion.
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La mision de difusion o fomento de cultura se encuentra no solo en la Constitucion Politica
del Perd, sino que también en la misma ley; en el mismo sentido, no por el clasificarse como
una empresa de servicio de radiodifusion comercial, va a poder el privado desligarse de la
responsabilidad o su papel que juega en la difusion de la cultura, educacion y moral en el
Pais. Debo agregar que, aun cuando estos principios y finalidades del servicio de
radiodifusion no se encontrasen en la Ley de Radio y Television, se debe entender que el

fomento de la cultura es un mandato constitucional vigente.

5.2.Del uso del espectro radioeléctrico

Es importante abordar el tema del espectro radioeléctrico en el sentido de que este es la
herramienta por el medio del cual se desarrolla todos los servicios de radiodifusion. Es asi
que en el articulo 11° de la Ley de Radio y Television se sefiala que El espectro radioeléctrico
es un recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del patrimonio de la Nacion.
Su utilizacién y otorgamiento para la prestacion del servicio de radiodifusion, se efectia en
las condiciones sefialadas en la presente Ley y las normas internacionales de la Union
Internacional de Telecomunicaciones. Corresponde al Ministerio la administracion, la
atribucion, la asignacion, el control y en general cuanto concierne a la gestion del espectro
atribuido a dicho servicio, asi como la representacion del Estado ante la Unién Internacional
de Telecomunicaciones. En el mismo sentido el Reglamento de la Ley de radio y Television,
articulo 6, sefialaria que el espectro radioeléctrico es el medio por el cual se propagan las
ondas radioeléctricas. Constituye un recurso natural escaso que forma parte del patrimonio
de la Nacion. Y que es el Ministerio administra, atribuye, asigna y controla el uso adecuado
del espectro radioeléctrico atribuido al servicio de radiodifusion. De estos articulos lo
principal a entender o recoger es que cuando hablamos del uso del espectro radioeléctrico,
hablariamos en verdad del uso de un recurso natural concedido a las empresas de

radiodifusion.

5.2.1. De la transmisién en sefial abierta por parte de las empresas de
radiodifusién como bien publico
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Al respecto, en la ley de radio y television, literal e) del articulo | de su Titulo preliminar, se
estableceria como principio la libertad de acceso, cuyo contenido se refiere a que el acceso a
la utilizacion y prestacion de los servicios de radiodifusion esta sujeto a los principios de
igualdad de oportunidades y de no discriminacion, por consecuencia, la libertad de acceso
implicaria la existencia de una relacion de derechos y obligaciones entre el ciudadano y la
autoridad competente administrativamente. Esta no podria negar a nadie la posibilidad de ser
usuario (televidente o radioescucha) (Calandria, 2005). En su articulo Il del Titulo
preliminar también se sefialaria que el estado promueve el desarrollo de los servicios de
radiodifusion y que debe priorizar la radiodifusion educativa, en el marco de las politicas de
desarrollo, integracion y afianzamiento de la identidad nacional. Como se ha visto hasta
ahora, el desarrollo educativo social es un rol de estado, que no es compartido, sino delegado
en parte a las empresas de radiodifusion. Y este se lograra solo con politicas de educativas y
de difusidn de cultura, porque no olvidemos que toda accion estatal debe desarrollarse como
consecuencia de un precepto o mandato constitucional para garantizar el desarrollo de nuestra
sociedad. En otro sentido, si bien es el rol del estado el de promover el desarrollo de servicios
de radiodifusion a lo largo y ancho del territorio peruano para asi poder garantizar un acceso
libre a todos los peruanos a la informacion y el conocimiento, esto no quiere decir que en
regiones donde las empresas de radiodifusion privada sean suficientes para el desarrollo
sostenible del sector se deje de lado la politica educativa o de difusion de cultura y
conocimiento, por el contrario, si bien el estado ya no seria necesario para garantizar este
tipo de derechos, si lo estaria para controlar y cerciorar que su desarrollo sea el adecuado por
parte de las empresas privadas en un marco de desarrollo social constitucional. El desarrollo
educativo y cultural nunca dejarian de ser un servicio publico, a razén de que su acceso no
puede ser negado a nadie. En el caso de las televisoras, el servicio de la difusion de cultura 'y
educacion es ain mas accesible y publico dada las caracteristicas propias del uso del espectro

radioeléctrico.

Uno de los inconvenientes que se encuentra en la ley de Radio y Television, es que el articulo
2 del cuerpo normativo antes citado sefiala lo siguiente: Los servicios de radiodifusion son
servicios privados de interés publico, prestados por una persona natural o juridica, privada o
publica, cuyas emisiones se destinan a ser recibidas directamente por el pablico en general.

De esta manera se podria pensar que la emision de programas televisivos o radiales son bienes
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privados, pero esta es una logica incorrecta dado que los programas de televisién o radiales
no entran dentro de la definicion de un servicio privado, a razon de que no existe una relacion
de consumo (legalmente hablando) entre los receptores de las programaciones y las empresas
de radio y television. Mas bien se estaria haciendo referencia a la relacion que tienen las
empresas de radio difusion y los sujetos con los cuales si se encontraria bajo una relacién de
consumo, en la que se ofrezca un servicio como la publicidad y exista una contraprestacion

dineraria.

Recordar que el inciso 2 del articulo 32 de la convencién americana de derechos humanos
sefiala que los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por
la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad

democratica.

6. De laculturay del derecho de acceso a la cultura

6.1.La cultura

Definir qué entenderemos por cultura resulta crucial en esta investigacion a fin de saber qué
es lo que engloba el concepto de cultura y que definiria por consecuencia que es un programa
de televisivo o radial de contenido cultural. Cabe sefialar que los conceptos de cultura y
educacién podrian confundirse en algunos momentos, pero que no resultaria inconveniente
dado que la constitucion ampara y garantiza el desarrollo tanto de la educacién como el de la

cultura y hasta de la moral.

Para empezar, nos dirigiremos al significado que nos brinda el diccionario de la Real
Academia Espafiola, institucion encargada de la regularizacion lingiistica del idioma
esparfiol, como parte del método de interpretacion literal; es entonces que tendremos que para

la Real Academia Espaiola existen diferentes acepciones para la palabra “cultura”.

Es asi que en su primera acepcion cultura vendria a significar “cultivo” (RAE, 2017). La
cultura entendida como cultivo no es mas que un mérito a las raices latinas de la
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misma, culttra, cabe recalcar que este es el sentido propio de la palabra, es decir que hace

referencia al campo cultivado o labrado.

En sus demas acepciones la cultura vendria a significar un “conjunto de conocimientos que
permite a alguien desarrollar su juicio critico”; “conjunto de modos de vida y costumbres,
conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una época, grupo
social” (RAE, 2017). Entendiendo a la cultura desde una interpretacion literal vemos que en
sus dos Ultimas acepciones se le relaciona en general con el conocimiento, pero que es en la
primera de estas acepciones donde se le otorga una finalidad crucial al concepto mismo de
cultura; y es que para que un conjunto de conocimientos sea cultural, tendria que permitir a
alguien el desarrollo del juicio critico, es decir, su verbo rector seria “permitir” 0 en otras
palabras “No impedir lo que se pudiera y debiera evitar” 0 “hacer posible algo” (RAE,
2017). Entonces caemos en la pregunta de ;que debe permitir ese conocimiento para ser
cultural, que puede impedirse o que seria posible con ese conocimiento? Y es la misma

acepcion la que nos aboca al denominado “juicio critico”.

Para finalizar con este concepto, deberiamos tener en claro a que se le denomina “juicio
critico” o ;Qué es el juicio critico? Al respecto, el doctor Alberto Saladino Garcia, estudioso

de la filosofia, de la ciencia politica y de las humanidades, nos indica que:

Efectuar la conceptualizacién del pensamiento critico impone la pertinencia de
iniciar con la definicion de las dos palabras que lo expresan. El término pensamiento
es un sustantivo construido a partir del verbo pensar, que proviene del latin pensare.
Pensamiento es una palabra con diversidad de significados, y para el caso que nos
ocupa fundamentalmente puede entenderse de seis maneras distintas: 1) Facultad
intelectual; 2) Accidén y efecto del pensar; 3) Conjunto de ideas propias de una
persona o colectividad; 4) ldeas discursivas; 5) Autoconciencia creadora; 6)
Reflexién con base en la cual proceder. De modo que su semantica engloba tanto la
actividad productiva como su producto y se usa como sinénimo respectivamente de
intelecto, razon, idea y juicio. En tanto el término critico procede del griego kritikos,
latinizado como criticus y que en espafiol se intercambia con la palabra critica, por
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lo que puede acotarse a toda accién o arte de juzgar o problematizar, cuyo horizonte
lo constituye el proceso de transicion. En el ambito de la filosofia Emmanuel Kant
categorizo6 la critica como el proceso mediante el cual la razon construye los
conocimientos fundamentados y le asigné una funcion legitimadora al mostrar su
pretension de someter todo a la critica de la razdn, incluida la razén misma, con lo

que la erigio en valor de la modernidad (Garcia, 2012).

En esa misma linea el autor considera que en razén de lo anteriormente citado que:

Es factible conceptualizar el pensamiento critico como todo planteamiento
intelectual producto de andlisis, interpretaciones y problematizaciones racionales
acerca de las manifestaciones de la realidad, sus fenémenos, situaciones e ideas,
para generar cuestionamientos, juicios y propuestas orientadas a la promocién de

cambios y transformaciones en beneficio de la humanidad (Garcia, 2012).

Es dentro de estas segundas definiciones con las que me encuentro de acuerdo a lo que
deberia referirse como contenido cultural; brindarle a la cultura la significacion no solo de
un conjunto de conocimientos (historia, ciencias, arte, etc.) sino de un conjunto de
conocimiento que permita el desarrollo del juicio critico. Pienso que el derecho de acceso a
la cultura, o a la educacion misma, se encontraria estrechamente relacionado con el concepto

antes brindado en favor del desarrollo de la persona humana.

De otra parte; podemos encontrar la definicion brindada por Unesco, la cual sefiala que:

Cultura debe ser considerada como el conjunto de los rasgos distintivos espirituales
y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo
social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras
de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias” (Unesco,
2001).
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Este concepto ha sido adoptado dentro de la legislacion peruana cuando se trata de
conceptualizar bienes culturas, por ejemplo; la definicion funciona y se adecua a estos
objetivos, pero en el caso donde lo que buscamos es la difusion de un programa cultural de
lo que se trata es de dar un objetivo mismo al concepto de cultura para que asi no pueda
desvirtuarse la razon de ser de dicha norma. Para ejemplificar lo anterior, podemos ver que
en el reglamento de la ley 30487 se toma en cuenta el en concepto dado por la UNESCO al
momento de definir cultura en su articulo 4; siento aprobado este reglamento el 02 de
noviembre del 2018; lejos de ser una critica, esto demostraria que dicho concepto sigue

vigente en la actualidad peruana normativa.

6.2.Del derecho de acceso a la cultura y su relacién con la obligacion de las
empresas de radiodifusion de difundir la cultura en el Pais.

El tema sobre television y cultura es muy polémico al dia de hoy; es cierto que las empresas
gozan de libertad empresarial e iniciativa privada, y dentro de esto cabe decir que las
empresas tienen libertad al momento de organizarse y de decidir a que se van a dedicar. Pero
en el desarrollo de las sociedades y del reconocimiento de derechos podemos encontrar los
denominados derechos de segunda generacion, dado que son derechos desarrollados
posteriormente a los derechos del civiles y politicos. Y es dentro de estos derechos de
segunda generacion que encontramos el derecho a la cultura y como uno de sus contenidos

esenciales el de la garantia del acceso y difusidn de la cultura.

Es asi que, uno de los primeros instrumentos juridicos a revisar es la Declaracién Universal
de Derechos humanos, en ella podemos encontrar que en el articulo 22 se sefiala que: “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.
Asi mismo, en el articulo 27 de dicha declaracién se reconoce que “Toda persona tendria
derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes
y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten” (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1948). Es asi como se gest6 el reconocimiento de los derechos de
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segunda generacién en el mundo; con un objetivo de inclusion social del hombre en el
desarrollo de su sociedad.

Siguiendo el mismo orden, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; en el articulo 4 de dicho pacto se sefiala que “/os Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto
por el Estado, éste podra someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas
por ley, s6lo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo
objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica” (Organizacion de las

Naciones Unidas, 1966).

En dicho articulo se sefiala algo interesante ademas del reconocimiento de los derechos
sociales, econémicos y culturales, y es que pasa cuando entran en conflicto tanto derechos
econdémicos como derechos sociales; dicho instrumento nos indica que la limitacion a
cualquiera de estos derechos se hace Unicamente por ley y que ademas estas limitaciones
deben ser compatibles con los mismos derechos reconocidos por el pacto. Dicho de esta
manera pareciese que no pudiese ejecutarse ningun método de solucién de conflicto entre
normas; pero no debemos olvidar que el articulo también nos sefiala que las medidas
destinadas a limitar los derechos sociales, econémicos y culturales no deben desnaturalizar
los mismos; es decir, que los estados podrian limitar estos derechos mientras estas medidas
no desnaturalicen en contenido esencial de dicho derecho. Seguidamente nos indica que
dichas medidas no deben tener por objeto el limitar el derecho con el cual entran en conflicto,
sino que tiene que tener por objeto el de promover el bienestar general en una sociedad
democratica. Visto desde este ultimo punto, una limitacion solo podra tener como objeto el
bien comun, si lo decimos de otro modo, la democratizacion de la informacién, la educacion
y la cultura es de interés comin en nuestra sociedad y asi mismo lo ha indicado la ley de
radio y television. La llegada de las tecnologias de informacién y comunicacion permiten la
democratizacion del conocimiento, aun en paises donde estas tecnologias sufren de grandes
limitaciones, pero esto no debe impedir el trabajo en conjunto por el mejoramiento y
desarrollo de hombre y su entorno.

Por otro lado, el articulo 15 de dicho pacto también sefiala que los Estados reconoceran el
derecho de toda persona a participar en la vida cultural y gozar de los beneficios del progreso
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cientifico y de sus aplicaciones. Ciertamente la television y la radio marcaron revoluciones
dentro las tecnologias de la informacion, al igual que la imprenta como su antecesor 0 como
el uso de internet hoy en dia. El uso de la radio y television como medio de difusion de
informacidn y cultura deberia de ser indiscutible, no solo el alcance de los mismos sino de la
proximidad que guarda con la sociedad y ain con pueblos alejados deberia de ser herramienta
de la difusion de cultura en nuestro Pais. Siguiendo con el articulo 15, este nos sefiala en sus
incisos 2 y 4 lo siguiente:

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar
para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la
conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura; 4. Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento y
desarrollo de la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones

cientificas y culturales (Organizacion de las Naciones Unidas, 1966).

En estos dos incisos ya podemos encontrar un claro reconocimiento a la difusion de la cultura,
pero ligado esta vez al termino de ciencia (recordemos que en nuestra constitucion el termino
cultura se asocia tanto a la moral como a la educacion). Siendo asi, la difusién de cultura
estaria estrechamente ligado a la difusion de ciencia y esto solo puede tener fines educativos
o0 de desarrollo del ser humano. El avance de la difusion cultural por medio de los medios de
comunicacion resultaria un gran paso en nuestra sociedad de cara al desarrollo y
cumplimiento de este Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Cabe agregar que en la Obeservacion General N° 21 del Comité de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales este sefala:

“El acceso a la vida cultural comprende, en particular, el derecho de toda persona
(sola, en asociacion con otras 0 como una comunidad) a conocer y comprender su
propia cultura y la de otros, a través de la educacion y la informacion, y a recibir
educacidn y capacitacion de calidad con pleno respeto a su identidad cultural. Toda
persona tiene también derecho a conocer formas de expresion y difusién por
cualquier medio tecnoldgico de informacion y comunicacion; a seguir un estilo de
vida asociado al uso de bienes culturales y de recursos como la tierra, el agua, la
biodiversidad, el lenguaje o instituciones especificas, y a beneficiarse del patrimonio
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cultural y de las creaciones de otros individuos y comunidades”. Respecto a la
accesibilidad sefalara lo siguiente: “La accesibilidad consiste en disponer de
oportunidades efectivas y concretas de que los individuos y las comunidades
disfruten plenamente de una cultura que esté al alcance fisico y financiero de todos,
en las zonas urbanas y en las rurales, sin discriminacion. Es fundamental a este
respecto dar y facilitar a las personas mayores, a las personas con discapacidad y a
quienes viven en la pobreza acceso a esa cultura. Comprende también el derecho de
toda persona a buscar, recibir y compartir informacion sobre todas las
manifestaciones de la cultura en el idioma de su eleccidn, asi como el acceso de las
comunidades a los medios de expresion y difusion” (Comité de Derechos
Econdémicos , Observacion General N° 21, 2009).

Dentro de un &mbito méas regional encontramos la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en ella también se reconocen estos derechos de segunda generacién, pero ademas
se hace mencién a su desarrollo progresivo, es asi que indica lo siguiente en su articulo 26:
“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”. Si
revisamos el Protocolo de Buenos Aires, encontramos que en el articulo 45 se sefiala que:
“Los Estados Miembros daran importancia primordial, dentro de sus planes de desarrollo,
al estimulo de la educacion, la ciencia y la cultura, orientadas hacia el mejoramiento
integral de la persona humana y como fundamento de la democracia, la justicia social y el
progreso” (Organizacion de Estados Americanos, 1967). Como podemos observar, cultura,
ciencia y educacion van de la mano, y en este instrumento internacional se reconoce la vital
importancia de su desarrollo como garantia para el mejoramiento de la persona humana, asi

mismo se sefiala que estos son fundamento de la democracia, la justicia social y el progreso.

En el Perq, la constitucion de 1993 reconoce el acceso a la cultura mediante el inciso 8 del

articulo 2, el cual sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad de creacién intelectual,
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artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto
y que el Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion. Asi mismo
tenemos el articulo 14, donde se establece que los medios de comunicacién social deben
colaborar con el Estado en la educacion y en la formacion moral y cultural. Siendo este Gltimo
articulo quien concretiza la estrecha relacion entre el deber de difusion de la cultura y
educacion del estado con los medios de comunicacion. Cabria destacar un pronunciamiento

del tribunal constitucional en relacion a la cultura, el cual dijo lo siguiente:

La autonomia universitaria es la expresion académica de la garantia institucional de
la libertad del pensamiento, indispensable para la creacion cientifica. Sin la
Universidad, su autonomia, sus profesores, sus estudiantes y toda su proyeccion
institucional, no es posible hablar de la cultura y una nacion que no valora la cultura
y la investigacion libre no puede proyectarse como sociedad libre y democratica. El
propio Derecho es un conjunto de discursos y convicciones nacidos a partir de la
reflexién racional y el conocimiento profundo de la naturaleza humana que encontré
en la Universidad la manera mas pacifica de acometer el progreso hacia la libertad.
De ahi que las libertades de creacion, de comunicacion cultural, de ensefianza y
libertad de catedra, requieren especial proteccion, por su intima vinculacion con la
propia dignidad del ser humano y la creacion de una cultura de las libertades que
deben abrirse paso sin las presiones ni los permisos de las autoridades o los poderes
publicos” (STC 0023-2007-PI/TC, 2008).
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7. De los organismos que velan por el cumplimiento de la ley 28278.

7.1. Aspectos generales

Siendo que el objeto de esta tesis no es el estudio en especifico del sistema nacional de radio
y television, es bueno dar un vistazo a que organismos 0 asociaciones se encargan de dar

cumplimiento a la ley 28278.

En primer lugar, sabemos que la ley 28278 tiene como objeto normar la prestacion de los
servicios de radiodifusion, sea sonora o por television de sefial abierta, asi como la gestiéon y
control del espectro radioeléctrico atribuido a dicho servicio. Es asi como sabemos que
quienes estan bajo las normativas de la ley 28278 son todas las empresas de sefial abierta
privadas; entonces habria que preguntarnos quien se encarga de dar cumplimiento a la norma

0 que organismo es el encargado de sancionar los incumplimientos o violaciones a la norma.

En respuesta a lo antes planteado podemos encontrar tres entes responsables de cumplir o
sancionar aquellos actos que impide la norma. Es asi que encontraremos al Ministerio de
transportes y comunicaciones como ente encargado de sancionar; al Consejo Consultivo de
Radio y Television (CONCORTYV) quién es la autoridad que en lineas generales se encarga
propiciar buenas practicas en la radio y television peruana; y por ultimo podriamos decir que
tenemos a la Sociedad Nacional de Radio y Television. Recordemos que esta Ultima fue quien
impuso una sancion a un programa televisivo por mostrar contenido no apto segun el horario

en el que fue transmitido.

Comenzaremos con el Consejo Consultivo de Radio y Television. Este es un organismo
autonomo, plural y consultivo adscrito al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Fue creado a partir de la Ley de Radio y Television (2004) e inici6 sus funciones en el 2005
segun lo establecido en la tercera disposicion transitoria de la ley 28278. No es un 6rgano de
regulacién ni de control y su finalidad es propiciar buenas practicas en la radio y television
peruana a través de la produccion de informacion confiable y la creacion de un clima de
didlogo entre todos los actores involucrados. Habria que sefialar que este consejo esta
conformado por 10 personas, cada uno representante de(l): Consejo de la Prensa Peruana,

Ministerio de Transportes y Comunicaciones, las Facultades de Comunicacion Social y
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Periodismo, los titulares de autorizaciones de servicios de radiodifusién sonora y de
television comercial, los titulares de autorizaciones de servicios de radiodifusion sonoray de
television educativa, Colegio de Periodistas del Peru, las asociaciones de consumidores,
Asociacion Nacional de Anunciantes, Colegio Profesional de Profesores del Perd y la
Asociacion Nacional de Centros. Cabria sefialar que estos cargos son ejercidos ad honorem;
que el representante del Ministerio de transportes y comunicaciones solo tiene derecho a voz
mas no a voto y que el Presidente del consejo es elegido entre sus miembros por un periodo

de 02 afios de manera improrrogable.

En el presente trabajo no hablaremos de cuéles son las condiciones de estos miembros del
CONCORTYV, pero si encuentro necesario sefialar cuales son las funciones y atribuciones del
mismo. Consecuentemente encontraremos que en el articulo 58 de la Ley 28278 se sefiala lo

siguiente:

Las funciones y atribuciones del Consejo Consultivo de Radio y Television respecto

a los servicios de radiodifusion, son las siguientes:

a) Actuar como veedor en los concursos publicos para el otorgamiento de las
autorizaciones de los servicios de radiodifusion. En estos casos no emite opinion

sobre el fondo de la cuestion;

b) Establecer y administrar un sistema de otorgamiento anual de premios y
reconocimientos a las personas naturales y juridicas que contribuyan al desarrollo
integral y cultural del pais, mediante su trabajo en la radiodifusion. El sistema de
premios no supone la existencia de condicionamientos respecto al contenido de la

programacion;

c) Propiciar investigaciones académicas que promuevan el mejoramiento de la

radiodifusion;

d) Apoyar iniciativas con fines académicos, destinadas a la preservacion y archivo de
los programas de produccion nacional, transmitidos por los servicios de
radiodifusion;
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e) Emitir opinién no vinculante, dentro del procedimiento administrativo sancionador;

f) Proponer al Ministerio de Transportes y Comunicaciones la celebracion de
convenios nacionales e internacionales que permitan el desarrollo de la

radiodifusion;

g) Participar en las Audiencias Publicas que organice el Ministerio de Transportes y

Comunicaciones;

h) Participar en la elaboracion del Plan Nacional de Asignacion de Frecuencias(Ley
28278, 2005).

Como podemos observar, dentro de estas atribuciones del CONCORTV que no tiene
facultades de sancion, la mayoria de sus funciones son de caracter administrativo, académico
y consultivo. Como bien se dijo en un inicio, el fin de este organismo es tan solo de propiciar
buenas practicas en la radio y televisién peruana. Sin embargo, en el articulo 70 de la ley
28278 encontramos que si bien la autoridad competente para verificar, evaluar, determinar y
sancionar las infracciones tipificadas en esta ley es el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones; el CONCORTYV juega una suerte de via previa, en razon que en los casos
de infracciones referidas a la programacion de los servicios de radiodifusion y al
incumplimiento de la prestacion del servicio de acuerdo con la clasificacion (Servicios de
radiodifusion comercial, educativa o comunitaria) se requiere de su opinion antes de que sean

evaluadas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

En segundo lugar, tendremos al Ministerio de transportes y comunicaciones. Que en lo que
respecta a la Ley 28278 es quien se encarga de:

a)  Administrar, atribuir, asignar, controlar y en general todo en cuanto concierne

a la gestion del espectro radioeléctrico;
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b)  Convocar a Audiencias Publicas Descentralizadas cuando menos dos veces al
afio, para atender consultas y recibir propuestas que contribuyan al mejoramiento de
las actividades de radiodifusion, a pesar que dichas audiencias no se orienten a

injerir en el contenido de la programacion de las emisoras;

c)  Publicar en su pagina web el Plan Nacional de Asignacidn de Frecuencias en

la parte que corresponde a los servicios de radiodifusion;

d)  Establecer un cobro por derecho de trdmite para la obtencion de la referida

autorizacion (facultativo);

e)  Publicar las respectivas resoluciones de Autorizacion para establecer un
servicio de radiodifusion;

f) Realizar inspecciones técnicas correspondientes dentro del periodo de
instalacion y prueba de las empresas de radiodifusion. Resultado de estas podra
efectuar recomendaciones técnicas, en cuyo caso fijara fecha para una nueva
inspeccidn dentro del periodo de prueba, o expedir la correspondiente licencia, si
las instalaciones hubieran concluido y las pruebas de funcionamiento hubieran

resultado satisfactorias;

g)  Verificar que los socios, accionistas, asociados, directores, representante
legal, gerente o apoderado de la persona juridica adquirente de la autorizacién, no
incurran en causales de denegatoria de autorizacion establecidas en el articulo 23 de
la ley 28278;

h)  Autorizar la afectacion de los derechos conferidos para prestar un servicio de
radiodifusion, mediante cesion, gravamen, fideicomiso, arrendamiento u otra forma
que, directa o indirectamente, conlleven la pérdida efectiva de la capacidad decisoria
o del control del titular sobre la autorizacion otorgada;
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)] Calificar la transferencia de acciones o participaciones de las personas
naturales y de las personas juridicas que son accionistas, socios 0 asociados del
titular de un servicio de radiodifusion;

)] Formalizar mediante resolucion ministerial la designacion de los miembros

del Consejo Consultivo de Radio y Television;

k)  Calificar a los servicios de radiodifusion como educativa o comunitaria, asi
como aquellos cuyas estaciones se ubiquen en zonas de frontera, rurales o de

preferente interés social;

)} Dictar medidas orientadas a establecer facilidades para el pago de las
obligaciones economicas derivadas de la prestacion del servicio de radiodifusion

(facultativo);

m)  Verificar, evaluar, determinar y sancionar las infracciones tipificadas en la ley
28278(Ley 28278, 2005).

Como vemos, las facultades y atribuciones del ministerio de transportes y comunicaciones
respecto la ley 28278 son mucho mayores a las que guarda el CONCORTYV, aun cuando este
ultimo es el organismo especialmente creado por la ley 28278. Hasta este punto podemos
comprobar que quien se encarga de regular el cumplimiento de la ley 28278 es el propio
ministerio de transportes y comunicaciones, sea directa o por intermedio del CONCORTV.

Para finalizar tenemos a la Sociedad Nacional de Radio y Television, esta es una asociacion
que se constituyé el 12 de mayo del afio 2004 con la finalidad de representar a sus asociados
en cuanto a ser el ente gremial que los agrupa en el desarrollo que éstos realizan del servicio
de radiodifusion comercial y la produccion televisiva y radial, procurando promover el
crecimiento y consolidacion de los servicios de radiodifusién comercial y la produccién
televisiva y radial en todo el Pert; defendiendo los principios basicos de la radiodifusién
privada, con especial atencion en la defensa de los principios de la libre y leal competencia;
participando de manera activa, propiciando y organizando seminarios, conversatorios,

dialogos y reuniones con autoridades politicas, publicas o privadas, en especial las que tienen

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

a su cargo la labor reguladora de las comunicaciones. Esta asociacion también preparara
informes, trabajos y estudios de investigacion sobre temas técnicos, operativos, legales,
comerciales y de programacion, presentando las conclusiones, primero a sus asociados y
luego a los terceros que quieran acceder a ellas. Asi también indican que “es finalidad
primordial de la Asociacién, desarrollar mecanismos que permitan revalorizar a los medios
de comunicacion televisivos y radiales como herramientas efectivas de comunicacion
publicitaria en el mercado. Lo es también desarrollar el uso de la radiodifusion comercial
como medio efectivo de informacidn publicitaria” (Sociedad Nacional de Radio y Television,
2004).

Entre las funciones que se otorga podemos encontrar las siguientes:

a)  Asociar a la mayor cantidad de emisoras de radio y television para constituir,

agrupados, una institucién que tenga mayor representatividad en la vida nacional.

b) Representar a sus asociados en las gestiones que deben realizar para lograr

sus fines.

c) Ejercer la representacion de los asociados ante los poderes publicos
nacionales y/o locales en los casos que existiera un conflicto que podria afectar el
interés general de la radiodifusion; asi como cuando existiera de parte de la
autoridad puablica un acto u omision que afecte o amenace la actividad de la
radiodifusion, atentando contra los derechos consagrados en la Constitucion Politica

del Perd.

d)  Participar activamente en las asociaciones, federaciones y/o confederaciones
cuyo objetivo sea similar o vinculado al de la Asociacion; asi como adherirse a

organismos internacionales vinculados a la radiodifusién mundial.

e) Establecer un Codigo de Etica que deberan respetar todos los asociados y que

serd elaborado por un Comité de Etica vinculado a la Asociacion.
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f) Promover y gestionar ante los poderes publicos la modernizacion de las
normas legales y reglamentos que regulan la actividad de la radiodifusion en el Perq,

para adecuarlas a las exigencias del permanente avance tecnolégico.

g)  Gestionar ante los poderes publicos tratamientos de excepcion para facilitar
la renovacion de equipos por las empresas de radiodifusion (Sociedad Nacional de
Radio y Television, 2004).

Dentro de esta asociacion quien se encargara de la amonestacion de los asociados sera lo que
ellos denominan el Consejo Directivo. Este consejo directivo sancionara a todos los
miembros de la asociacion que incumplan con el estatuto o con cualquier acuerdo de la
asociacion. Es asi por ejemplo que en los ultimos afios la Sociedad Nacional de Radio y
Television ha venido imponiendo sanciones a sus asociados por el incumplimiento a sus
acuerdos adoptados como lo son su Cédigo de ética y su pacto de autorregulacion. Como
ejemplo podemos poner la sancion que se impuso al programa televisivo “Nunca Mas”, en
relacién a las ediciones emitidas el 11 de mayo, 18 de mayo, 25 de mayo, 15 de junio, 29 de
junio, 06 de julio, 13 de julio, 20 de julio y 27 de julio de 2014. Donde se le impuso una
multa de S/. 38,500.00 por haber infringido el horario familiar (RESOLUCION N° 008 -
2015/CSQ-SNRTV, 2015). Este es un solo ejemplo de las sanciones que puede llegar a
imponer la sociedad misma en contra de sus propios asociados, si bien no es un organismo
de control propiamente dicho, esta asociacion constituiria un mecanismo rapido y directo de
respuesta a las quejas presentadas por otras asociaciones o televidentes particulares a las
distintas violaciones en que puedan incurrir sus asociados a su cddigo de ética, cabe aclarar
que este codigo de ética acoge los principios establecidos en la Ley 28278, o a su pacto de

autorregulacion.

Para finalizar, podremos agregar que esta asociacion es una persona juridica que ha sido
constituida por la mayoria de empresas de radiodifusion mas influyentes, y es asi que
podemos encontrar que en su Estatuto se norma que solo seran parte de la asociacion personas
naturales o juridicas que presten el servicio radiodifusion de comercial y que cuenten para
ello, con la autorizacion debida expedida por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones;

y por personas naturales o juridicas productoras de programacion televisiva y radial para si
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0 para empresas prestadoras del servicio de radiodifusién comercial (Sociedad Nacional de
Radio y Television, 2004). Es decir, esta asociacion no reuniria ni podrian ingresar a ella
aquellas empresas de radiodifusion que brinden un servicio de radiodifusion cultural o
comunitario. Cabe aclara que esto no quita de responsabilidad a las empresas destinadas a
brindar servicios de radiodifusion comercial de cumplir con su deber de difusion de cultura

en razon que este es un principio que rige la propia ley 28278.

7.2.  De los organismos reguladores

Habiendo estudiado de manera somera como es el control respecto al cumplimiento de las
reglas y principios establecidos en la Ley 28278 podemos indicar que no existe un organismo
de control. Aun cuando se tiene un organismo originado gracias a la promulgacion misma de
la Ley, este carece de facultades al momento de sancionar o propiciar politicas de caracter
obligatorio para este sector de empresas. Si hablamos del Ministerio de transportes y
comunicaciones o de la Sociedad Nacional de radio y television podriamos decir que estos si
contarian con las facultades suficientes como para desarrollar politicas culturales o sancionar
a las empresas que no cumplan con lo dispuesto en la Ley 28278 pero no debe olvidarsenos
que estos dos se encuentran polarizados, el ministerio de transportes y comunicaciones al ser
parte del poder ejecutivo no podria confiarse en que no habra una intromision politica y lo
mismo ocurre con la sociedad nacional de radio y television que puede o no responder a la
necesidad coyuntural de cultura y es mas puede actuar en omision a este principio sin que
ningln organismo estatal tenga injerencia en su actuar. Al no contarse con un organismo
auténomo y con independencia podriamos caer ante un estado donde no se pueda actuar por
solucionar lo que se denominan fallas del mercado, pero no es un problema irresoluble,
bastaria con modificar la Ley en lo que respecta a las facultades y caracteristicas de la
CONCORTYV para que este pueda lograr mucha mas autonomia, independencia e influencia

en el campo de los servicios de radiodifusion.

Pero, ¢ Se necesitaria en verdad un organismo regulador para controlar el cumplimiento de la
Ley 28278? Para responder a esta interrogante deberiamos tomar en cuenta primero cuales
son las principales funciones de un estado dentro de una sociedad. Edwin Quintanilla nos

indica que el estado realizaria tres actividades, las de fijar los impuestos, gastar lo recaudado
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y establecer regulaciones; al mismo tiempo, este nos indicaria que la regulacion se justificaria
principalmente por dos razones, las de proporcionar, bajo ciertas condiciones, resultados mas
eficientes para los agentes econdmicos, generalmente expresadas por consideraciones de
equidad y la existencia de las denominadas fallas de mercado, que son aquellas circunstancias
que impiden que una economia asigne los recursos adecuadamente (Acosta, 2004). Debemos
tomar en cuenta que este es un punto de vista econémico, pero este no pierde su importancia
dado el campo en el cual nos encontramos. La regulacion de los medios de comunicacion
privados implica una intervencion misma en el marco economico sectorial de las
telecomunicaciones, y considero que no existe mejor aliado que la economia para poder
aclarar o guiarnos en esta investigacion. Dentro de una opinion en torno a la independencia
de este organismo regulador debemos sefialar que el nivel de independencia que debe tener
el regulador en sus relaciones con el entorno y con los objetivos de la actividad regulatoria,
implica que debe de guardar distancia en sus relaciones con las empresas y con los procesos
politicos; dado que, su objetivo es mantener un equilibrio entre las empresas y sus
accionistas, las autoridades politicas de turno y los consumidores; el regulador no puede
permitir ser capturado por alguna de estas partes. De esta forma el regulador independiente
disminuye (no elimina) el nivel de discrecionalidad del gobierno, disminuyendo por ejemplo

el costo de capital (Velaochaga, 2008).

Si analizamos nuestros medios de comunicacion actual bajo la premisa antes citada,
encontraremos que si pudiesen existir esas dos justificaciones para la regulacién del sector
de los medios de comunicacion; es decir, ¢hay resultados eficientes para los agentes
econdmicos en relacion a consideraciones de equidad? ¢Cuanto reciben los televidentes
(actuales consumidores de propaganda y futuros compradores) en razén del tiempo que les
otorgan a las emisoras de radio y television? La respuesta ya se viene dando desde el inicio
de esta investigacion, y es que no se le da al televidente o radioescucha ningin programa de
calidad, o al menos asi lo percibe la mayoria. Respecto a las fallas del mercado Edwin
Quintanilla nos indica que, de acuerdo con la teoria econdmica, la existencia de mercados
competitivos nos lleva a resultados eficientes. Este tipo de mercado tiene una alta rigurosidad
en cuanto a sus requisitos, que de no satisfacerse puede ocasionar que el mercado no funcione
eficientemente y esta situacion se presenta cuando existen fallas de mercado; para mantener

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

el adecuado funcionamiento del mercado se deben resolver estas fallas y estas se harian
mediante la intervencion directa del estado en dos éareas, las cuales son economicas
(monopolios o un impedimento significativo para un mercado competitivo (monopolios
naturales dada la existencia de economias de escala); informacion inadecuada o asimétrica,
que afecta la relacion entre suministradores y consumidores; externalidades que afectan a
terceras partes y problemas de coordinacion basados en los altos costos de transaccion, esta
clasificacion se afiade la existencia de bienes publicos), o no econdmicas (justicia distributiva
(que es evaluada por los resultados del mercado desregulado, que no conduce a resultados de
redistribucion) y paternalismo (cuando se intenta proteger a terceros, sobre la base de que no

pueden asumir su propio interés)) (Acosta, 2004).

Por un lado, dentro del area econémica podriamos sefialar que la justificacion se daria desde
el punto de vista de una informacion asimétrica entre los proveedores de radio y television y
los consumidores habituales, si bien no se cuenta con una contraprestacion monetaria ni
material si podriamos decir que lo que se da en contraprestacién a las empresas de radio y
television es tiempo y atencion que se presta al consumo no solo de sus programas sino de
su publicidad implicita. La asimetria de informacion ocurre cuando una parte tiene mas
informacion que su contraparte acerca de las caracteristicas del bien o servicio que es objeto
de la transaccion, cosa que ocurre en la realidad. EI consumo de atractivos audiovisuales
tiene efectos en el hombre, pero quien maneja la informacién y la capacidad de cambiar estos
contenidos son solo las empresas de radio y televisién. Podriamos hablar también de que
existe un monopolio del servicio comercial de las empresas del sector, lo cual implicaria una
dificil entrada de empresas destinadas a un servicio cultural, lo comercial siempre resulta
mas atractivo a lo educativo, pero esto puede ser solo consecuencia al bajo financiamiento

de programas culturales.

Por otro lado, dentro del area no econémica podriamos hablar de la necesidad de la proteccion
de un interés publico, el cual seria la necesidad de proteger y promover el acceso y la difusion
de la cultura en el Pais dentro de los medios de comunicacion. Sobre los consumidores se
puede decir que existen tres grupos de interés dentro del mercado, los cuales son: el estado,

las empresas reguladas y los consumidores. Al respecto tenemos que tener en cuenta que
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tanto el gobierno como las empresas reguladas se encuentran mas organizadas y con mejor
posicion negociadora con respecto a los consumidores para influir en procesos regulatorios.
Donde los consumidores son menos homogéneos y tienen mayor dificultad para organizarse
e influir en la regulacién (Acosta, 2004). Lo anteriormente citado se puede ver reflejado en
que en la actualidad solo se goza de una entidad como lo es la CONCORTYV que se podria
decir goza de un status intermedio entre el estado y las empresas de radio y television como
organo propulsor de las normas y politicas establecidas en la ley 28278.

Respecto a cual deberia ser el rol de un organismo regulador, se identifica que un organismo
regulador deberia tener por principales funciones las de proteger a los consumidores de las
empresas con poder en el mercado y de proteger a las inversiones de las acciones oportunistas
de los gobiernos (Acosta, 2004). En una politica de difusion de cultura mediante la
normativizacion explicita de un tiempo determinado dedicado a programas culturales debe
tenerse mucho cuidado o andar con sigilo, dado que tendria que evitarse un trato desigual o
un marco que abriese las puertas a una competencia desleal. Sin embargo, tampoco se trata
de dejar una autorregulacion por parte de las empresas a que cumplan con su deber
constitucional de difundir la cultura, dado que es evidente que las empresas de radio y
difusion no transmiten programas con contenidos y fines claramente culturales. Es asi que,
se deberia crear un ambiente donde se cree competencia en la creacion de programas
culturales, donde la norma sea propicie y regule de igual manera a empresas de radio y
television de sefial abierta de servicio comercial. A lo cual se sefiala que los reguladores se
crean para garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las reglas de juego
y lainversidn, aislados de los vaivenes politicos, mas atn en un pais con una institucionalidad
débil; El objetivo no es tener un ente regulador exitoso, sino que el regulado contribuya con

su labor a tener un sector con un buen desempefio (Velaochaga, 2008).
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CAPITULO II: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano

1. Sentencia del caso Ley universitaria

El 03 de julio del afio 2014 fue publicada la nueva ley universitaria (ley N° 30220), ley que
tiene por objeto normar la creacion, funcionamiento, supervision y cierre de las universidades
publicas o privadas, promover el mejoramiento continuo de la calidad educativa de las
instituciones universitarias como entes fundamentales del desarrollo nacional, de la
investigacion y de la cultura, establecer los principios, fines y funciones que rigen el modelo
institucional de la universidad y ratificar al ministerio de educacién como ente rector de la
politica de aseguramiento de la calidad de la educacion superior universitaria. Una de las
innovaciones mas cuestionados de dicha norma fue la creacién de la Superintendencia
Nacional de Educacion Superior Universitaria (SUNEDU), ente estatal que funcionaria como
un Organismo Publico Técnico Especializado adscrito al Ministerio de Educacion, con
autonomia técnica, funcional, econdémica, presupuestal y administrativa, para el ejercicio de
sus funciones, con naturaleza juridica de derecho publico interno y se constituiria dentro del
pliego presupuestal. Y aungue tendria su domicilio y sede principal en la ciudad de Lima,

este ejerceria su jurisdiccion a nivel nacional, con correspondiente estructura organica.

Las voces de distintos sectores no se hicieron esperar y asi se plantearon demandas de
inconstitucionalidad en contra dicha norma. Dichas demandas sostenian como fundamento
principal que el derecho constitucional de la autonomia universitaria estaba siendo
transgredido por dicha norma(Ley N° 30220). Es asi que el Tribunal Constitucional, el 10 de
noviembre del 2015, resuelve en pleno jurisdiccional los expedientes 0014-2014-P1/TC,
0016-2014-PI/TC, 0019-2014-P1/TC y 0007-2015-PI/TC, emitiendo sentencia titulada Caso
Ley Universitaria. Encuentro necesario analizar esta sentencia en el sentido que en ella se
expresan fundamentos interesantes que defienden la capacidad de control de politicas
publicas por el tribunal constitucional, la educacién como servicio publico, interpretacién a
los alcances del derecho constitucional de autonomia universitaria y la constitucionalidad de
la creacion de la Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria. En estos
fundamentos encontraremos ciertas justificaciones que bien podrian servir para la

argumentacion de la presente tesis sobre la regulacion de emision de programas culturales

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

como parte de una politica de difusion de cultura por parte de las empresas de radiodifusion,

por las siguientes razones.

Primeramente, respecto a los fundamentos de la capacidad de control de politicas publicas
por parte del tribunal constitucional nos centraremos en el anélisis de ciertos comentarios,
dado que la razon de ser de esta tesis no es el demostrar la capacidad de control de politicas
publicas por parte del tribunal constitucional, sino el de buscar argumentos para la
normativizacion en especifico de una obligacion constitucional del estado que ha sido

delegada a un sector privado.

Es asi entonces que encontramos que el Tribunal Constitucional sefiala que el Estado tiene el
deber de asegurar el respeto de los derechos reconocidos por la constitucién y los tratados de
derechos humanos. Pero no basta con que el Estado se abstenga de afectar los derechos, sino
que resulta indispensable la adopcion de medidas positivas, las cuales se irdn concretando de
acuerdo a las necesidades de proteccion de cada sujeto(Caso ley universitaria, 2015). Cuando
el Tribunal Constitucional nos indica que el estado debe adoptar medidas positivas, no habla
de otra cosa mas que de la puesta en accion de politicas de estado en cuestion de seguridad,
promocion, respeto y desarrollo de derechos fundamentales reconocidos por el marco
constitucional del derecho interno y el marco normativo internacional que hayamos
adoptado. Debemos entender que el rol que juega el estado en el desarrollo social no es un
rol pasivo, sino que como se argumenta en dicha sentencia, la obligacion del Estado de
garantizar los derechos implica el deber de organizar todas las estructuras publicas de manera
que estén en capacidad de asegurar las condiciones para su libre y pleno ejercicio (Caso ley
universitaria, 2015). En ese sentido, cuando hablamos de derecho de acceso a la cultura y
obligacion de difusion de cultura, el estado no puede delegar el cumplimiento de tal mandato
constitucional y evadir toda responsabilidad en el desarrollo y garantia de tales preceptos
constitucionales, es decir, que no bastaria con delegar tal obligacion, sino que este podria y
deberia contar con un organismo con capacidades plenas para poder asegurar el libre y pleno
ejercicio del derecho de acceso a la cultura, es asi que bien podria el Estado darle capacidades
plenas de control a un organismo como el Consejo Consultivo de Radio y Television para

garantizar el libre ejercicio del derecho a la cultura en su vertiente de la obligacion
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constitucional de las empresas de radio y television de contribuir con el Estado en la difusion

de la cultura en el Pais.

Como sefialamos anteriormente, la obligacion de difusion de cultura es un tanto particular,
en el sentido que esta se comparte entre el Estado y la empresa de radiodifusion, pero esta es
una obligacion compartida tan solo aparentemente, porque la difusion de cultura nunca ha
dejado de ser una obligacion propia del Estado, la promocién del desarrollo social es en
principio una obligacion puramente Estado y es este quién vera las mejores formas bajo las
cuales podrd llevarlas a cabo. Cuando la constitucion sefiala que las empresas de
radiodifusion colaboraran con el Estado en la difusion de la cultura, estd simplificando las
directrices de las politicas en materia de difusion de cultura, es decir que este mandato
constitucional no deja de ser una obligacion del Estado para convertirse en una obligacion
compartida con las empresas de radiodifusion, sino que se le delega cierta responsabilidad
en materia de difusion de cultura a esta clase de empresas, pero aun asi el Estado no pierde
su capacidad de regular y de llevar a cabo la realizacién de tal precepto constitucional. En
este sentido el Tribunal Constitucional sefialaria que como es de conocimiento general, el
desarrollo de las actividades habitualmente asignadas al Estado incluye el disefio y la
materializacion de diversas politicas publicas. Ahora bien, la desconfianza en el quehacer
estatal en general, reforzada con los reparos también existentes a la labor de organismos mas
"politicos" o "politico partidarios™ (Caso ley universitaria, 2015), sin entrar aqui a discutir si
estos puntos de vista se condicen con la realidad de las cosas, ha generado multiples efectos.
Dentro de los cuales se encontrarian la transferencia o delegacion de funciones a particulares.
Y aun cuando esta transferencia o delegacion de funciones no haya respondido a lo sefialado
por el Tribunal Constitucional, sino a un mandado propio de la constitucion, este argumento
demostraria que, si existe la transferencia o delegacion de funciones a particulares, ademas
de que existen ciertos fendmenos politicos que explicarian por qué no se ha buscado un
cumplimiento mas efectivo en el campo de la difusion de cultura por parte de las empresas

de radiodifusion.

En otro aspecto, el tribunal constitucional hace referencia a que la educacion se configura

como un derecho fundamental, pero también como un servicio publico, en la medida en que
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se trata de una prestacion publica que explicita una de las funciones-fines del Estado, de
ejecucion per se o por terceros bajo fiscalizacion estatal. En dicho sentido, explica el tribunal,
se trata de otorgar un servicio que, si bien satisface necesidades individuales, ostenta también
una implicancia colectiva(Caso ley universitaria, 2015). Al respecto podemos decir que el
acceso a la cultura no se encuentra lejos de esta interpretacion, en medida que también es un
derecho fundamental y que también podria constituirse como un servicio publico por ser una
funcion propia del estado. Ademas, que en todo caso ya se ha asignado un organismo para el
control y fiscalizacion de la radio y television, pero que ley de radio y television al no regular
con precision cuales son las facultades de este organismo en cuestion de asegurar el
desarrollo de la difusion de cultura en el Pais, no se estaria potencializando el cumplimiento

de tal mandato constitucional.

El tribunal también explica que la educacién, al guardar una especial conexién con el
proyecto de vida de cada persona y, en consecuencia, con el principio de dignidad humana,
generaria un especial deber de resguardar que los servicios prestados puedan encontrarse de
otorgar aquellos elementos minimos para el desarrollo de dicho proyecto de vida (Caso ley
universitaria, 2015). En ese sentido podemos decir que las politicas educativas que son
delegadas a particulares deberan cumplir con elementos minimos para cumplir con su
cometido. Entonces, si hablamos del deber de difundir la cultura en el Pais por parte de las
empresas de radiodifusion, el estado deberia regular sus emisiones y programaciones a razon
de buscar un cumplimiento efectivo de la difusion de cultura en nuestra sociedad. A esto el
tribunal Constitucional, en referencia a la educacion, sefiala que el Estado abre la posibilidad
de que determinadas actividades, en principio a él encomendadas, sean llevadas a cabo por
particulares, genera con ello un deber especial de vigilancia y fiscalizacion del servicio
brindado, ya que su cumplimiento no es solo una cuestion concerniente a la entidad privada,
sino que guarda especial relacion con los fines del propio Estado (Caso ley universitaria,
2015). Este deber especial de vigilancia y fiscalizacion que tiene el Estado al cumplimiento
de sus obligaciones delegadas a privados, viene a consecuencia de que, para el Tribunal
Constitucional, aun cuando en el articulo 15 de la constitucion se sefiale que toda persona,
natural o juridica, tiene el derecho de promover y conducir instituciones educativas y el de
transferir la propiedad de éstas, conforme a ley. Esto no podria interpretarse como el derecho
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de hacer de las entidades educativas simples sociedades sometidas a las directivas de la oferta
y la demanda que rigen el mercado (Caso ley universitaria, 2015). Asi mismo, podriamos
sefialar que respecto del derecho de libertad de empresa e iniciativa privada se encuentran
bajo diversas limitaciones o, como bien podria sefialarse, bajo directrices determinadas por
el Estado en cumplimiento de sus obligaciones constitucionales. Es por esto que la obligacion
de difusion de cultura deberia de determinar un parametro de accion respecto del ejercicio de
libertad de empresa de las emisoras de radiodifusion, y en consecuencia encontrarse

comprometidas con el desarrollo cultural de nuestra sociedad.

Finalmente, el tribunal constitucional hace un analisis de los alcances y limites de la
Autonomia universitaria, es asi que cita jurisprudencia anterior sefialando lo siguiente: a. “La
autonomia consiste en el atributo de la autodeterminacion en el desarrollo de las actividades
y funciones derivadas de los fines institucionales.” (4232-2004-AA/TC, 2005); b. “(...) la
autonomia universitaria puede afectarse si al regularse otros aspectos relativos a su funcion,
se amenaza o afecta desproporcionadamente la mision que la Constitucion ha otorgado a las
universidades. Tales aspectos se manifiestan en los siguientes cinco planos: "a) Régimen
normativo: Implica la potestad auto-determinativa para la creacion de normas internas
(estatuto y reglamentos) destinados a regular, per se, la institucién universitaria. b) Régimen
de gobierno: Implica la potestad auto-determinativa para estructurar, organizar y conducir,
per se, la institucion universitaria. Es formalmente dependiente del régimen normativo. c)
Régimen académico; Implica la potestad auto-determinativa para fijar el marco del proceso
de ensefianza-aprendizaje dentro de la institucion universitaria. Ello comporta el
sefialamiento de los planes de estudios, programas de investigacion, formas de ingreso y
egreso de la institucion, etc. Es formalmente dependiente del régimen normativo y es la
expresion mas acabada de la razon de ser de la actividad universitaria. d) Régimen
administrativo: Implica la potestad auto-determinativa para establecer los principios, técnicas
y préacticas de sistemas de gestion, tendientes a facilitar la consecucion de los fines de la
institucién universitaria; €) Régimen econdmico: Implica la potestad auto-determinativa para
administrar y disponer del patrimonio institucional; asi como para fijar los criterios de
generacion y aplicacion de los recursos financieros” (4232-2004-AA/TC, 2005); c. “La

autonomia es capacidad de autogobierno para desenvolverse con libertad y discrecionalidad,
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pero sin dejar de pertenecer a una estructura general de la cual en todo momento se forma
parte, y que esta representada no solo por el Estado sino por el ordenamiento juridico que
rige a éste” (STC 012-96-1/TC, 1997); d. “"[...] la autonomia universitaria se consagra
constitucionalmente con la finalidad de salvaguardar las condiciones a partir de las cuales las
entidades universitarias tienen que cumplir, de manera auto-determinada, con la funcion
encomendada por la Constitucion. En tal sentido, es el Legislativo el encargado de dictar las
normas estructurales y elementales del sistema universitario, complementando la labor del
constituyente en la configuracion de la autonomia universitaria. La propia norma
fundamental es explicita en ello al disponer que los estatutos de las universidades se regiran
siempre dentro del marco de la ley y la Constitucion. Dicho de otro modo, es la ley la que
termina de dotar de contenido a la autonomia universitaria. Asi, es a partir de la ley
universitaria que tal autonomia se proyecta con medidas concretas, siendo al mismo tiempo
presupuesto que estructura el funcionamiento de las universidades”(STC 0025-2006-P1/TC);
e. “(...) si bien es cierto que la autonomia universitaria garantiza la independencia de las
universidades, en diversos aspectos, también lo es que la misma no le da carta blanca para
actuar abusando de una libertad irrestricta, mas ain cuando dicha actuacion es contraria a la
ley o a la Constitucién, pues de este modo se estaria avalando el abuso de derecho”(STC
Pleno Jurisdiccional 00037-2009-PI/TC, 2010); f. “(...) si bien [las garantias institucionales]
reservan un margen de actuacion que garantiza contenidos objetivos ajenos al legislador, ello
no significa la creacion de un espacio de autosuficiencia extrafio al resto del ordenamiento,
por lo que en todos los casos, ese &ambito de actuacidn - como cualquier otro de un Estado de
derecho- esté sujeto a la Constitucion y las Leyes" (STC 010-2002-Al/TC, 2003); g. ""Se trata
sin duda de ponderar la exigencia de una educacion universitaria de calidad basada en las
libertades aludidas [de catedra y cultural], pero sin que de ello se desprenda una ausencia
total del Estado en la supervision y control de la calidad del servicio publico de la educacion
universitaria, en un contexto donde confluyen gestores publicos y privados. En tal sentido,
la autonomia universitaria debe ser entendida como garantia institucional de la universidad
basada en los principios de excelencia académica, investigacion libre y plural, sin que el
Estado renuncie a su labor de supervisién y de control de la calidad de la educacion
universitaria, mediante regulaciones adecuadas y eficaces que pongan en el centro de la vida
universitaria la investigacion y el compromiso con la calidad educativa y no el lucro, como
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viene ocurriendo Gltimamente con algunos de los gestores de universidades privadas. En el
caso de la universidad publica, la garantia institucional de la autonomia universitaria, supone
entre otras obligaciones del Estado, el de dotar a la universidad del presupuesto adecuado
para el cumplimiento de sus fines institucionales” (STC 0023-2007-PI/TC, 2008); y h. “Es
probable que la manifestacion mas importante de esta autonomia [universitaria] se encuentre
cifrada en la basqueda de una plena libertad ideoldgica en el &mbito académico que pueda
hacer de la universidad un espacio seguro para la libre exploracién en el conocimiento y en
la evolucion del pensamiento, protegida frente a cualquier injerencia de caracter politico”
(Caso JAIME HANS BUSTAMANTE JOHNSON, 2009). Y es en razon de este orden de
ideas que el Tribunal Constitucional determina para el caso en concreto de la Ley
Universitaria que el constituyente dot6é de autonomia a las universidades, lo hizo pensando
en garantizar su finalidad constitucional de desarrollo del conocimiento de manera
completamente libre de interferencias politicas o ideoldgicas. Pero que la autonomia no
supone autarquia y, por ende, no se confirié a las universidades para mantenerlas al margen
del ordenamiento juridico del Estado al cual pertenecen, sino mas bien para que, dentro de
él, puedan desempefiar su labor sin controles ideoldgicos. Simplificando, el Tribunal
Constitucional determina que no se amenaza o vulnera la autonomia universitaria cuando el
legislador realiza una regulacion que incluso incida en ciertos aspectos propios de la mision
que la Constitucion ha otorgado a dichas instituciones publicas o privadas. Habria, en
cambio, una violacion de la autonomia universitaria, 0 una amenaza cierta e inminente de su
vulneracién, si se trata de una incidencia desproporcionada o arbitraria en las competencias
conferidas a las universidades que las despoje de sus atribuciones, o que las limite en forma
irrazonable (Caso ley universitaria, 2015). Bajo estos fundamentos es que el Tribunal
Constitucional, en la sentencia en comento, concluye que no se amenaza 0 vulnera la
autonomia universitaria cuando el legislador realiza una regulacion que incluso incida en
ciertos aspectos propios de la misién que la Constitucién ha otorgado a dichas instituciones
publicas o privadas. Habria, en cambio, una violacién de la autonomia universitaria, o una
amenaza cierta e inminente de su vulneracion, si se trata de una incidencia desproporcionada
0 arbitraria en las competencias conferidas a las universidades que las despoje de sus
atribuciones, o que las limite en forma irrazonable (Caso ley universitaria, 2015).
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Para finalizar, debemos tener en cuenta que esta sentencia determinaria una posicion del
Tribunal Constitucional favorable a politicas estatales que conlleven al cumplimiento real de
la norma constitucional. En otras palabras, el tribunal constitucional no apoya una politica
intervencionista, pero si una politica reguladora, de fomento y proteccion de los derechos
constitucionales, es asi pues que al fijarse la creacion de la SUNEDU como un ente regulador
de las universidades no se estaria vulnerando el derecho a la autonomia universitaria en razon
que lo que buscaria el estado seria un control de la calidad de la educacién universitaria,
mediante regulaciones adecuadas y eficaces que pongan en el centro de la vida universitaria
la investigacién y el compromiso con la calidad educativa y no el lucro. En el caso de las
empresas de radio y television estariamos frente a un plano muy similar, donde lo que se
buscaria es una regulacion més eficiente para el correcto cumplimiento del deber del Estado
en difundir la cultura y garantizar su acceso libre a la poblacidn. Cabe sefialar que el Tribunal
Constitucional respecto a la cultura sefial6 lo siguiente: “(...) que las libertades de creacion,
de comunicacion cultural, de ensefianza y libertad de céatedra, requieren especial proteccion,
por su intima vinculacion con la propia dignidad del ser humano y la creacion de una cultura
de las libertades que deben abrirse paso sin las presiones ni los permisos de las autoridades
0 los poderes publicos” (STC 0023-2007-PI/TC, 2008). En consecuencia, Si ho se estaria
cumpliendo de manera efectiva con el mandato constitucional de difusion de cultura en el
Pais, y mas atn cuando se estuviese incumpliendo el articulo 4 de la ley de Radio y television
que sefiala que los servicios de radiodifusion tienen por finalidad satisfacer las necesidades
de las personas en el campo de la informacién, el conocimiento, la cultura, la educacion y el
entretenimiento, en un marco de respeto de deberes y derechos fundamentales, asi como de
promocion de los valores humanos y de la identidad nacional, el estado deberia encontrar una
manera mas eficaz de lograr su cumplimiento por partes de las empresas de radio y television
como parte de su obligacion constitucional con el pueblo peruano, ya sea modificando la
norma, creando un organismo regulador u otorgandole facultades singulares para el caso en

cuestion a un organismo ya existente.
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2. Sentencia del caso de proceso de inconstitucionalidad en contra del articulo 24 de
la Ley de Radio y Television (Ley 28278)

El 7 de mayo del 2007 se interpuso demanda de inconstitucionalidad contra del segundo
parrafo del articulo 24 de la Ley de Radio y television. Dicho parrafo establecia que la
participacion de extranjeros en personas juridicas titulares de autorizaciones y licencias no
podia exceder el cuarenta por ciento (40%) del total de las participaciones o de las acciones
del capital social, debiendo, ademaés ser titulares o tener participacion o acciones en empresas
de radiodifusion de sus respectivos paises de origen. Los fundamentos de la demanda se
basan en que dicho parrafo estaria vulnerando el derecho constitucional a la igualdad por
establecer una diferenciacion carente de fundamento objetivo, razonable o proporcional entre
los inversionistas extranjeros y nacionales. Dicho proceso dio origen a la Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 00013-2007-PI/TC.

En la sentencia antes citada se estableci6 como fundamentos ciertos temas que pueden
resultar relevantes para la presente investigacion. Es asi que, podemos encontrar que se hizo
una exposicion sobre los derechos comunicativos y medios de comunicacion, la ley de radio
y television como reflejo de la radio y television en tanto instituciones constitucionales, las
reglas de las autorizaciones para radio y television, el test de igualdad en relacion a la
inversion extranjera y nacional en las empresas de radio difusion y la reciprocidad en el
tratamiento igualitario entre la inversion extranjera y nacional. A continuacién, haré mencion
al contenido de los fundamentos que crea conveniente para la presente tesis en tanto que
resulta importante tener una vision de que es lo que representa la radio y television para el

Tribunal Constitucional.

2.1. Respecto de los derechos comunicativos

Respecto los derechos comunicativos se sefiala que estos se encuentran reconocidos en el
articulo 2 inciso 4 de nuestra Constitucion, estos derechos comunicativos son las libertades
de expresion, opinion, informacion y difusion del pensamiento libre. EI tribunal

constitucional sefiala la importancia de la proteccion de estas libertades para el desarrollo de
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la democracia en el Pais, ademas de sustentarla en gran medida gracias a al reconocimiento
de estas libertades dentro de instrumentos internacionales tales como el Pacto Internacional
de Derecho Civiles y Politicos. Otro punto importante es que se hace referencia al
fundamento 26 de la STC N° 00027-2005-PI/TC, el cual sefiala que el Tribunal
Constitucional no puede soslayar la importancia capital del rol del ejercicio profesional del
periodismo y de los medios de comunicacion social para la consolidacion de las instituciones
y del propio régimen democrético; claro esta, cuando ellos se realizan con responsabilidad y
dentro del respeto de la dignidad de la persona humana (articulo 1° de la Constitucion), de
sus derechos fundamentales y de valores democraticos como la tolerancia y el pluralismo. Su
papel es especialmente relevante porque su ejercicio democratico incide en la posibilidad de
que los ciudadanos estén convenientemente informados sobre los temas que son de interés

publico (...) (Caso colegio de periodistas del pert contra Ley 26937, 2006).

El tribunal sefiala que el ejercicio de estos derechos se hace a través de cualquier medio de
emision de un discurso, ya sea informativo o expresivo. Pero nos indica que la forma méas
concreta de comunicacion es a través de medios especializados como los medios de
comunicacion social (Ej. Radio y Television). Cabe decir que la Radio y Televisidén no son
todos los medios de comunicacion social existentes, pero si son los de mayor alcance en
nuestro Pais. La importancia de los medios de comunicacion social radicaria, segun el
Tribunal Constitucional, en que se les considerarian como Instituciones constitucionales, es
asi que en la sentencia en comento se sefiala que las instituciones son realidades con efectiva
vida social y politica que ameritan una proteccion juridica determinada, por lo que son
institutos delimitables y efectivamente existentes, caso que ocurre con la radio y television.
Para establecer la importancia de la relacion que existe entre los medios de comunicacion
social e instituciones, el Tribunal Constitucional hace referencia al fundamento 11 de laSTC
N° 3367-2004-AA/TC, el cual diria que la insistencia de nuestra Norma Fundamental en los
medios de comunicaciéon social se debe justamente a la tangible preocupacion por la
responsabilidad que acarrea su actuacion en la sociedad. Para limitar su poder se les ha
reconocido como una institucion constitucional, lo cual fluye de su tratamiento genérico
(articulo 2°, inciso 4, de la Constitucion) como de la busqueda para su colaboracién con el
Estado en la educacion y en la formacién moral y cultural de la nacion (articulo 14.° in fine
de la Constitucion). Es mas, en el articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley de Radio y
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Television, Ley N.° 28278, se reconoce que la prestacion de los servicios de radiodifusion,
como medio de comunicacion masiva, debe regirse, entre otros, por la defensa de la persona
humana y el respeto a su dignidad, la libertad de informacion veraz e imparcial, la tutela del
orden juridico democratico, la promocion de los valores y la identidad nacional, y, claro esta,
por la responsabilidad social de los propios medios (Caso Prudencio Estrada Salvador, 2006).
Como podemos observar, el Tribunal Constitucional reconoce el poder de influencia que
tienen los medios de comunicacion en la sociedad, es por esto que el mismo la reconoce como
una institucion constitucional y por consiguiente debe ser regulada por Estado. Es por esto
que el Tribunal Constitucional terminaria sefialando que la interpretacion de los derechos
comunicativos (libertad de expresion, opinion, informacion y expresion) deben realizarse en
conjunto con lo establecido en el articulo 14 de nuestra constitucion, el cual sefiala el deber
de colaboracion de las empresas de Radio y Television en temas de educacién y en la

formacion moral y cultural de Nacién.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional sefiala que el tratamiento de la radio y
television, entendidas como instituciones constitucionales, debe estar siempre en coherencia
y en armonia directa con los valores, bienes, principios y derechos que la propia norma
fundamental reconoce. Es decir, que una posible regulacion respecto de su programacion no
deberia ser atentatoria de ningun valor, bien, principio o derecho que la constitucién les

reconozca a los medios de comunicacion social o a la sociedad.

Para finalizar con este punto, el tribunal constitucional sefialaria que el objetivo final del
control democratico de los medios de comunicacion social es hacer real y efectivo el libre
desarrollo de la personalidad; es decir, garantizar su libre formacién y difusion
(conformacién de una opinién libre y plural); de ahi su necesidad como algo vital para
cualquier sistema democratico. Ademas, para que una democracia funcione en un pais se
requiere de unos medios, no sélo con una cobertura mayor, sino que también su objetivo este
mejor dirigido, para asi superar la consecucion de una opinion publica libre y consciente
(Proceso de Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del articulo 24 de la ley 28278, 2007).
Como observamos, una politica de mejoramiento de la calidad radial o televisiva no podria,
en principio, ir en contra de los derechos comunicativos.
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2.2. Respecto de la Ley de Radio y Televisién como reflejo de la radio y
television en tanto instituciones constitucionales.

En este segundo punto, el tribunal constitucional hace referencia a la importancia que tiene
la ley de radio y television en tanto medio de control de las empresas de radiodifusién, por
lo cual sefiala que el sector audiovisual tiene una singularidad que hace necesario imponer
restricciones aceptables y necesarias a la aplicacion incondicionada de las reglas. Asi mismo,
indica que La television y la radio tienen un doble estatus: uno, como derecho subjetivo, en
tanto actividad empresarial que desarrollan las personas en virtud de la libertad empresarial,
y, otro, como derecho objetivo, en tanto cumplen una funcion social de comunicacion
publica. En este sentido, la libertad empresarial de constituir empresas televisivas y radiales,
para que sea legitima constitucionalmente debe asegurar las posibilidades de comunicacion
de todos los intereses sociales e informar sin manipular, y, por tanto, formar libremente la
opinidn publica (Proceso de Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del articulo 24 de la ley
28278, 2007). Por otra parte, sefiala que la radio y televisién no es solamente un servicio a
los ciudadanos para mejorar su bienestar o sus condiciones de vida; es también el instrumento
por el que se canalizan libertades constitucionales como la de comunicacion y se hace posible
la preservacion de valores constitucionales como la formacion de la opinion pablica libre. Al
mismo tiempo que es el lugar que permite el ejercicio y consagracion de dichas libertades,
es también una herramienta imprescindible para que puedan desarrollarse otros valores, como
la cultura comun o la proteccion de la infancia (Proceso de Inconstitucionalidad contra el 2°
parrafo del articulo 24 de la ley 28278, 2007). Es claro que las empresas de radiodifusion
ocupan un puesto influyente en nuestra sociedad, pero estos son solo medios por los cuales

el estado deberia buscar el desarrollo y bienestar social de una manera activa.

Dentro de estos fundamentos, el tribunal constitucional también hace referencia a que el
debate de una ley que regule a la radio y television fue en busqueda de una ética publica, a
razon de los distintos acontecimientos que se vivieron en el Pera en los afios 90’s. En donde
se tenia casos de compra de medios radiales, televisivos y de editoriales, con el fin de que
omitan programacién a favor del gobierno de entonces. Este fundamento hace referencia a
los distintos principios que se tomaron en cuenta a la redaccion de la actual Ley de Radio y
televisidn, donde se busca una buena préactica del desarrollo de las actividades televisivas y
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radiales. Asi se toman en cuenta principios como la libertad de informacion pero que ademas
esta deberia ser veraz y eficaz, otro principio es el de la responsabilidad social de los medios
de comunicacién, que busca ser un limite o un panorama a los tipos de programacion que

deberian brindar las empresas de radio y television.

Seguidamente, el tribunal constitucional menciona que los servicios de radiodifusién son
servicios privados de interés publico, prestados por una persona natural o juridica, privada o
publica, cuyas emisiones se destinan a ser recibidas directamente por el pablico en general.
Esta consideracion es propia de la Ley de Radio y Television vigente. Respecto a que los
servicios de radiodifusion son servicios privados de interés publico en la sentencia se
menciona que si bien los medios radioeléctricos deben estar al servicio del publico, sostener
que la actividad de los mismos es un servicio publico representa el serio problema de que,
con ese pretexto, el Estado pretenda su actividad mas alla de todo limite razonable y entrar a
regular el contenido de los mensajes que se difunden a través de ese medio (Proceso de
Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del articulo 24 de la ley 28278, 2007). Para el
Tribunal Constitucional no habria otra justificacion mas que la de evitar que un gobierno
pueda hacer un uso abusivo de una denominacién. Pero los servicios de radiodifusion, al
menos para el publico en general y en lo que a programacion gratuita respecta, es un servicio

publico que se financia como empresa privada.

Contrariamente a lo anterior sefialado, el tribunal constitucional prefiere abordar el tema de
los servicios de radio difusion refiriéndose a ellos como servicios esenciales. En ese sentido
se sefiala que la radio y principalmente la television deben ofrecer una programacién al mayor
namero de ciudadanos posibles, de manera continuada e igual, y presentarse como elemento
esencial para cumplir los fines del Estado social y democréatico de derecho. EI concepto de
servicio esencial (Grundvesorgung) es un elemento béasico de las libertades televisivas -y
también radiales- en el marco constitucional, como forma basica de la ‘procura existencial’
del Estado democratico y social de derecho. Y es asi que concluye que aunque legalmente
las telecomunicaciones no revisten en general el caracter de servicio publico y a pesar de que
su prestacion queda genéricamente abierta al régimen de competencia, la indudable utilidad
publica de tales prestaciones ha obligado al legislador a buscar una formula que garantice la

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

plena satisfaccion del interés general en un contexto de libre competencia (Proceso de

Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del articulo 24 de la ley 28278, 2007).

En este mismo sentido el tribunal constitucional sefialaria segun esta sentencia que los
servicios de radiodifusion deben estar siempre enmarcados dentro de los limites admisibles
y admitidos por los principios de dignidad de la persona y de vigencia democratica de un
pais. Ademas, sefiala que el rol social de las empresas de radio y television consiste en que
se les asigna a los medios de comunicacion la funcién de una nueva forma de control social
basada en el consentimiento de un modo similar al surgimiento de la democracia. El papel
eminentemente critico y esclarecedor que deberia desempefiar los medios de comunicacion,
se vuelve manejable mediante la estructuracion de esos medios para que sus mensajes no
contradigan radicalmente la ideologia hegemonica de la sociedad (Proceso de
Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del articulo 24 de la ley 28278, 2007). De esto aclara
el Tribunal constitucional que el contenido que emiten las empresas de radiodifusion no
deberia ser entendido como mercancia susceptible de intercambio en el mercado, ya que no
se debe olvidar que las plusvalias economicas no son, a diferencia de lo que sucede en otros
sectores econdémicos, el Unico fin que persiguen estas sociedades, lo que explica tanto
situaciones de persistente deficit comercial de empresas de comunicacion como las ayudas
publicas de que son beneficiarios los medios de comunicacion (Proceso de
Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del articulo 24 de la ley 28278, 2007). El déficit
comercial que podria generar la implementacion de una programacion cultural es un riesgo
que deben correr las empresas de radiodifusion, pero que también ellas tienen la opcién a
evitar. Una ley de difusion de programacion cultural no tiene por qué limitar la imaginacion
de los duefios de las empresas de radio y television, deberian ser ellos quienes deban idear
una forma llamativa de captar la atencion del publico, pero emitiendo programacién
verdaderamente Gtil. En defensa de lo anteriormente expuesto el Tribunal Constitucional
sefiala en la sentencia en comento que la misma Ley de Radio y Television vigente se sefiala
en su articulo 4° que: “Los servicios de radiodifusion tienen por finalidad satisfacer las
necesidades de las personas en el campo de la informacion, el conocimiento, la cultura, la
educaciéon y el entretenimiento, en un marco de respeto de los deberes y derechos
fundamentales, asi como de promocidn de los valores humanos y de la identidad nacional”.
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2.2.1. De las reglas de las autorizaciones para radio y television.

Es interesante el anlisis de estos fundamentos en la sentencia dado que sefiala la particular
caracteristica normativa respecto a la explotacion del espectro radioeléctrico por parte de las
empresas de radio y television privadas. Ademas, se sefialaria que los alcances de la ley de
Radio y Television solo es para empresas privadas que emiten sefial abierta, lo cual nos
llevaria a concluir que cualquier modificacion solo podria afectar a mismo sector empresarial

antes mencionado.

Primeramente, el tribunal constitucional establece que el hecho de formar o fundar una
empresa destinada a ser un medio de comunicacién, se encontraria protegido por el articulo
2° inciso 4 de nuestra Constitucion Politica, en razon a que este inciso establece que los
derechos de informar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicacion. Pero el
tribunal hace una aclaracion, en el sentido que sefiala que el derecho de fundar un medio de
comunicacion no es irrestricto, es decir, no por el hecho de que la fundacion de un medio de
comunicacion es amparable por la Norma Fundamental, el Estado no pueda o esté impedido
de determinar o definir las condiciones para el otorgamiento de autorizaciones para la

fundacién de las mismas.

Seguidamente, el tribunal constitucional indica que el objeto de la Ley de Radio y Televisién
(Ley 28278) son las empresas de radiodifusion privadas en sefial abiertas, esto en razon del
articulo 1° de la Ley de Radio y Television, la cual establece que: “La presente Ley tiene por
objeto normar la prestacion de los servicios de radiodifusion, sea sonora o por television de
sefial abierta, asi como la gestion y control del espectro radioeléctrico atribuido a dicho
servicio”. En ese sentido, el Tribunal Constitucional sefiala que, al no incluirse a las empresas
de radiodifusion en sefial cerrada, como el cable o internet, y a las empresas publicas de radio
y television, estas estarian excluidas o fuera de las regulaciones establecidas por la Ley
28278.

El Tribunal sefiala que esta distincion se hace a razon de la existencia de un limitado espectro
radioeléctrico, para lo cual cita al articulo 11° de la Ley 28278, que sefiala que el espectro
radioeléctrico es: “(...) Un recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del

patrimonio de la Nacion. Su utilizacion y otorgamiento para la prestacion del servicio de
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radiodifusion, se efectia en las condiciones sefialadas en la presente Ley y las normas
internacionales de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones”. Y también al articulo 3°
de la Ley Orgénica para el aprovechamiento sostenible de recursos naturales, Ley N°26821,
la cual sefiala en su literal e. que: “Se consideran recursos naturales a todo componente de la
naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion de sus
necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el mercado, tales como: e. la atmosfera
y el espectro radioeléctrico”. De esta segunda cita, el tribunal concluye que el uso del
espectro radioeléctrico, como explotacion de un recurso natural, nace y encuentra proteccion
constitucional en el articulo 66 de la misma carta fundamental, la cual sefiala que: “Los
recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es
soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion
y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto
a dicha norma legal”. Asi mismo se estableceria en el articulo 23 de la Ley Orgéanica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, el cual sefiala lo siguiente: “La
concesion, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el derecho para el
aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con las
limitaciones que establezca el titulo respectivo. La concesion otorga a su titular el derecho
de uso y disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos
y productos a extraerse. Las concesiones pueden ser otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son
irrevocables en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta Ley o la legislacion especial
exijan para mantener su vigencia. Las concesiones son bienes incorporales registrables.
Pueden ser objeto de disposicion, hipoteca, cesion y reivindicacion, conforme a las leyes
especiales. El tercero adquirente de una concesién debera sujetarse a las condiciones en que
fue originariamente otorgada. La concesion, su disposicion y la constitucion de derechos
reales sobre ella deberan inscribirse en el registro respectivo”. De esto el tribunal concluye
que una actividad comercial sobre bienes naturales susceptible de aprovechamiento
econdmico siempre sera objeto de gestion concesional.

Seguidamente, el tribunal constitucional dilucidara que, si bien en el ambito de los medios
de comunicacion se habla de autorizaciones y no concesiones, estas también se encontrarian
comprendidas dentro de la normatividad especial destinada a la explotacién de recursos

naturales, es asi que el tribunal cita el articulo 14 de la Ley Organica para el aprovechamiento
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sostenible de recursos naturales, el cual sefiala que: “Las licencias, autorizaciones, permisos,
contratos de acceso, contratos de explotacion y otras modalidades de otorgamiento de
derechos sobre recursos naturales, contenidas en las leyes especiales tiene los mismos
alcances que las concesiones contempladas en la presente ley, en lo que les sea aplicable.
Titulos de diversa naturaleza sobre un mismo recurso natural”. De esto concluye el Tribunal
Constitucional en que no habria irregularidad o incoherencias entre la constitucion y la Ley
de Radio y Television (Ley 28278), por lo que sefiala que: “A partir del ya mencionado
articulo 14° in fine de la Norma Fundamental y el rol de promocion de los medios a la
educacion y a la cultura, se puede entender que la radio y la television, en tanto institutos
constitucionales, deben buscar primordialmente lo siguiente: 1. Que se promueva la
existencia de programacién nacional, pero no de cualquier tipo, sino que ésta sea coherente
con el impulso del desarrollo intelectual, moral, psiquico y fisico de los peruanos, toda vez
que en el pais se debe buscar el bienestar general de la poblacion basado en la justicia y en
el desarrollo integral y equilibrado de la nacion (articulo 44° de la Norma Fundamental),
ademas que existe el deber constitucional de proteccion de los intereses nacionales (articulo
38° de la Norma Fundamental); 2. Que se proteja convenientemente a los nifios y
adolescentes, pues la Constitucion les reconoce a ellos, a partir del articulo 4°, una titularidad
superreforzada de derechos fundamentales, mas aun si también se ha previsto que el Gnico
limite a la proscripcion de censura previa en el ambito hemisférico dentro de los espectaculos
publicos se refiere a la proteccion moral de la infancia y la adolescencia (articulo 13.4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos); 3. Que promueva un verdadero
pluralismo informativo, sobre todo si la propia Norma Fundamental en el articulo 61° in fine
expresa que los medios de comunicacion social, especialmente la radio y televisién, no
pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente,
por parte del Estado ni de particulares. 4. Que la publicidad no sea engafiosa, desleal o
subliminal, méxime si la Constitucion sefiala en su articulo 65° que se ha de defender el
interés de los consumidores y usuarios, exigiéndose una adecuada informacion sobre los
bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado, velandose por la salud
y la seguridad de la poblacion” (Proceso de Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del
articulo 24 de la ley 28278, 2007). A estos fundamentos el Tribunal le adhiere el articulo 7°

de la Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de recursos naturales, la cual sefiala
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que: “Es responsabilidad del Estado promover el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, a través de las Leyes especiales sobre la materia, las politicas del desarrollo
sostenible, la generacion de la infraestructura de apoyo a la produccion, fomento del
conocimiento cientifico tecnoldgico, la libre iniciativa y la innovacion productiva. El Estado
impulsa la transformacién de los recursos naturales para el desarrollo sostenible”. A este tipo
de responsabilidades u obligaciones por parte de las empresas, el tribunal constitucional las
denomina como “responsabilidad social” y que incluso puede llegar a ser una
“responsabilidad constitucional”, por lo cual el Tribunal Constitucional dice respecto de los
medios de comunicacion que: “(...) Para el caso de los medios de comunicacion social
regulados por la LRT cabe insistir en su capacidad y obligacion de educar en la cultura y la
moralidad publicas, tal como lo sefala el articulo 14° de la Constitucion, tal como ya se vino
a explicar en el fundamento anterior” (Proceso de Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo
del articulo 24 de la ley 28278, 2007).

En relacion a lo anteriormente expuesto, podemos decir que el Tribunal Constitucional
encuentra clara la importancia que tienen los medios de comunicacion, en tanto radio y
television, en el desarrollo social del Perd. Algunos pueden sostener que ni la television ni la
radio son escuelas, museos o bibliotecas. Pero a vista del tribunal constitucional el rol que
juegan estas empresas puede guiado por el Estado, siempre y cuando sea en cuestiones de
desarrollo social, de impacto intelectual, cultural, educativo o informativo, y no siempre,
como algunos nos quieren convencer, desde el punto de la libertad de empresas en desarrollar

solo programas de indole recreacional o de entretenimiento.

2.2.2. De la responsabilidad social de las empresas

Si bien este punto no ha sido clasificado expresamente en la sentencia en comento, encuentro
importante su clasificacion por razones didacticas, ya que respecto a la responsabilidad social
de las empresas se ha deslumbrado algunos retazos en los puntos anteriores, pero bajo este

titulo se pretende recoger las apreciaciones mas cercanas respecto a la responsabilidad social
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de las empresas de radio y television que expresa la presente sentencia del Tribunal

Constitucional.

Para comenzar, el tribunal constitucional sefiala que en la relacion a la responsabilidad social
de las empresas se dijo lo siguiente: “El modelo del Estado Social y Democratico de Derecho
representa un nivel de desarrollo mayor que el del Estado Liberal. Pero ¢qué supone la
formula politica 0, méas precisamente, el término ‘social’ respecto a la actuacion de los grupos
econdémicos y las empresas privadas? ¢Es indiferente que el Estado se defina
constitucionalmente como ‘Social y Democratico de Derecho’ cuando se trata de extraer
algunos efectos frente a los particulares? Respecto del Estado, ya sabemos que ha suscitado
una especie de mutacion estructural. No es lo mismo, ni en la perspectiva historica, ni en
cuanto a los alcances y contenidos concretos, la formula del Estado Liberal y la acufiada por
el constitucionalismo de posguerra como ‘Estado Democratico y Social de Derecho’. En ese
marco, la otrora relacion liberal del individualismo frente al Estado y la relacion social del
Estado como garante del bienestar general se complementan con la constitucionalizacion de
la economia y de la tutela del medio ambiente y los recursos naturales. En esta perspectiva
es que la empresa privada, como expresion de un sector importante de la sociedad, tiene
especial responsabilidad frente al Estado. La Economia Social de Mercado condiciona la
participacion de los grupos econémicos en armonia con el bien comun y el respeto del interés
general, estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un espacio donde
se impongan las posiciones de los més poderosos economicamente en detrimento de los
bienes juridicos protegidos constitucionalmente. En el Estado Social y Democratico de
Derecho el crecimiento econémico no puede ni debe refiirse con el derecho a la plenitud de
la vida humana; no puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona que
constituye la prioridad no so6lo del Estado, sino de la sociedad en su conjunto. Lo ‘social’ se
define aqui desde tres dimensiones: como mecanismo para establecer legitimamente algunas
restricciones a la actividad de los privados; como una clausula que permite optimizar al
méaximo el principio de solidaridad, corrigiendo las posibles deformaciones que pueda
producir el mercado de modo casi ‘natural’, permitiendo, de este modo, un conjunto de
mecanismos que permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren el
bienestar de todos los ciudadanos; y, finalmente, como una formula de promocion del uso

sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado y adecuado al
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desarrollo de la vida. Prima facie, la actividad de la empresa esta sujeta a regulaciones
constitucionales y legales a fin de que la organizacion politica pueda lograr los objetivos
establecidos en la propia Constitucion. Por ello es que, cuando entran en conflicto
determinados derechos o libertades individuales con las prerrogativas del Estado, resulta
determinante establecer el marco juridico y politico en que se sustentan dichos derechos. Ni
la propiedad ni la autonomia privada son irrestrictas per se en el constitucionalismo
contemporaneo. Lo importante es que dichos derechos se interpreten a la luz de las clausulas
del Estado Social y Democratico de Derecho; de lo contrario, otros bienes constitucionales
igualmente valiosos tendrian el riesgo de diferirse. S6lo de este modo puede considerarse
superado el viejo y equivoco postulado del mercado per se virtuoso y el Estado per se
minimo, para ser reemplazado por un nuevo paradigma cuyo enunciado es: ‘tanto mercado
como sea posible y tanto Estado como sea necesario” (JOSE MIGUEL MORALES DASSO
y MAS DE 5000 CIUDADANOS, 2005). De lo cual el Tribunal establece que las empresas
radiodifusoras, en tanto cumplen roles establecidos explicitamente en la Constitucion, y a
partir de su configuracion como instituciones, deben asumir su responsabilidad social, y que
ademas deben regirse por la clausula de progresividad en la proteccion de las personas, es
decir se les debe exigir una no regresividad, razén por la cual en caso de que haya mejorado
el nivel de su programacion no pueden retornar a los paradigmas netamente comerciales, sino
que siempre deben propender a educar y reforzar los valores éticos de la sociedad peruana.
Esto Gltimo resulta interesante, ya que implicaria que los medios de comunicacion busquen
mejorar la calidad de su programacion conforme avance el tiempo del desarrollo de sus

actividades en nuestra sociedad.

Otra de las aclaraciones que hace el Tribunal respecto a la responsabilidad social de las
empresas es en relacion a la Economia Social de Mercado, sobre el cual cita lo siguiente: “La
economia social de mercado es una condicion importante del Estado social y democrético de
derecho. Por ello debe ser ejercida con responsabilidad social y bajo el presupuesto de los
valores constitucionales de la libertad y la justicia. A tal efecto estd caracterizada,
fundamentalmente, por los tres elementos siguientes: a) Bienestar social; lo que debe
traducirse en empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso. b) Mercado
libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la iniciativa privada y a una

libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la demanda en el mercado; y, por otro,
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el combate a los oligopolios y monopolios. ¢) Un Estado subsidiario y solidario, de manera
tal que las acciones estatales directas aparezcan como auxiliares, complementarias y
temporales. En suma, se trata de una economia que busque garantizar que la productividad
individual sea, por contrapartida, sinénimo de progreso social (...). Y es que, dado el caracter
‘social’ del modelo econdmico establecido en la Constitucion vigente, el Estado no puede
permanecer indiferente a las actividades econémicas, lo que en modo alguno supone la
posibilidad de interferir arbitraria e injustificadamente en el &mbito de libertad reservado a
los agentes economicos” (Roberto Nesta Brero, en representacion de 5,728 ciudadanos,
2003). Al respecto de los medios de comunicacion el tribunal sefiala que en los fundamentos
12 y 13 de la STC N.° 3330- 2004-AA/TC se establecio que: “(...) Segun esta dispuesta la
libertad de empresa, esta también estd en relacion directa con la funcién social que debe
cumplir. Y asume este objetivo por ser parte de un sistema como el de la economia social de
mercado (...). Ahora bien, el contenido de la libertad de empresa esta determinado por cuatro
tipos de libertades, las cuales terminan configurando el &mbito de irradiacion de la proteccién
de tal derecho. - En primer lugar, la libertad de creacién de empresa y de acceso al mercado
significa libertad para emprender actividades econémicas, en el sentido de libre fundacion de
empresas y concurrencia al mercado (...). - En segundo término, la libertad de organizacion
contiene la libre eleccion del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad
mercantil, facultades a los administradores, politicas de precios, créditos y seguros,
contratacion de personal y politica publicitaria, entre otros). - En tercer lugar, esta la libertad
de competencia. - En ultimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad, para
quien haya creado una empresa, de disponer el cierre o cesacion de las actividades de la

misma cuando lo considere mas oportuno” (Ludesminio Loja Mori , 2005).

Para finalizar, uno de los puntos interesantes en la fundamentacion de la demanda es que los
demandantes mismos incluyen o aplican el test de igualdad para sustentar que el tratamiento
diferenciado que hace la norma es incompatible con la constitucién. En el cuarto paso de
dicho test, hacen una exposicion cuando menos interesante respecto a la difusion de
programas culturales por parte de las empresas de radiodifusion. Es asi que reconocen lo

siguiente: “En efecto, no puede establecerse una relacion o implicacion necesaria entre la
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proteccion y promocion de la cultura e identidad nacional y la propiedad o porcentajes de
participacion nacional o extranjera en el capital de la empresa de radiodifusion. Lo primero
(proteccion y promocion de la cultura) se refiere a los contenidos de la programacion de la
emisora, mientras que lo segundo tiene que ver con el origen nacional o extranjero de los
propietarios y accionistas de la empresa. Manifiestan ademéas que la legislacion sobre
radiodifusion establece o puede establecer medidas tales como la exigencia de un porcentaje
de la programacion que corresponde a la difusion de la cultura nacional y manifestaciones
artisticas tradicionales, y que un determinado porcentaje de programas tenga que ser
necesariamente producido en el Pais, con la participacion de personal nacional. Se trata de
obligaciones impuestas a toda emisora, que deben y pueden ser cumplidas sin importar
quienes son los accionistas (...)” (Proceso de Inconstitucionalidad contra el 2° parrafo del
articulo 24 de la ley 28278, 2007). Como se puede observar, en esta fundamentacion se hace
mencion o reconocimiento propio a que el Estado podria establecer medidas coercitivas
respecto de la regulacion de la programacidn de las televisoras publicas o privadas, y este es
un reconocimiento propio por parte de los que se sienten afectados por la Ley de Radio y

Television.

3. Caso de inconstitucionalidad de la ley que regula el gasto de publicidad estatal

1. Antecedentes

El 18 de junio del 2018 fue publicada la ley que regulaba el gasto en publicidad del Estado
peruano (Ley 30793). Esta ley buscaba prohibir toda clase de publicidad del estado en medios
privados, sefialando que dicha accion podria considerarse como delito malversacion. A los 2
dias, el 20 de junio del mismo afio, el 25% del nimero legal de congresistas interponen
demanda de inconstitucionalidad en contra de la ley 30793. Asi mismo el 21 de junio del
mismo afio, el poder ejecutivo por medio del Procurador Publico Especializado en Materia
Constitucional interpone también accion de inconstitucionalidad en contra de dicha norma.
En consecuencia, el congreso a través de su apoderado contesta las demandas con fecha 8 y
14 de agosto del 2018 respectivamente, negandolas y contradiciéndolas en todos sus
extremos, sefialando que la ley cuestionada no contraviene la Constitucién ni por la forma ni

por el fondo, por lo que solicita que sean declaradas infundadas.
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2. De la demanda y la contestacion de la demanda.

Dentro de los argumentos de los congresistas que interpusieron la demanda de
inconstitucionalidad de la ley, y en relacion a la presente investigacion, se sefiala que dicha
norma era violatoria del derecho a la informacion en su dimension como derecho de acceso
a la informacién publica. Es asi que los congresistas sefialan que la prohibicion de publicidad
estatal establecida en el articulo 1 y 2 de la Ley 30793 contravienen el derecho de acceso a
la informacion puablica, regulado en el articulo 2, incisos 4 y 5 de la Constitucion, a razén de
que:

a) Los medios publicos que posee el Estado no permiten cristalizar el principio de
méaxima divulgacion que, de acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), se desprende del articulo 13 de la CADH. Y es que los
medios estatales pueden contribuir a la difusion de la informacion publica pero no
pueden garantizar que esa difusion sea efectiva.

b) La diferencia entre cobertura y rating explicando que los medios estatales pueden
tener mayor cobertura, pero sus niveles de audiencia no son muy grandes. TV Perd,
por ejemplo, llega a todo el Perd, pero sus niveles de audiencia no superan el 3%.
Por lo tanto, si el Estado publicita informacion sobre servicios o medidas politicas,
muy poca gente se enteraria de ellos.

c) De acuerdo al Instituto Nacional de Estadisticas e Informética (INEI) el acceso al
servicio de internet en el Peri no es masivo y en algunas localidades no existe
posibilidad de que lo sea por falta de infraestructura y logistica. En este caso, ya no
se trata de un problema de rating sino de cobertura y acceso, contraviniendo el
derecho de acceso a la informacion.

d) El impacto de esta ley en algunos medios de comunicacion significaria su cierre.
Por consiguiente, esta norma estaria promoviendo una censura indirecta, prohibida
por el articulo 13, inciso 3, de la CADH. Sefialan que la Ley 30793 constituye un
peligro latente contra la linea editorial de los medios independientes y alternativos,
lo que tendran que atemperar sus posiciones, por cuanto se volveran
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econdmicamente dependientes del financiamiento privado (Caso de ley que regula

el gasto de publicidad estatal, 2018).

De otro lado, el poder ejecutivo dentro de los argumentos de su demanda de
inconstitucionalidad también sefiala que habria una vulneracion al derecho a la libertad de
informacidn dado que el articulo 3 de la Ley 30793 contravendria el derecho de toda persona
a recibir informacion, contemplado en el articulo 2, inciso 4, de la Constitucion y articulo 13
de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Respecto a ello el poder ejecutivo alega

que:

La publicidad estatal constituye en la actualidad una via mediante la cual se brinda
informacion a la ciudadania respecto al desarrollo de sus multiples actividades. En
tal sentido, la prohibicion de la difusion de publicidad estatal en medios privados
solo puede justificarse en la proteccion de otros derechos fundamentales o bienes
juridicos como el orden publico, la seguridad nacional, la salud y la moral publica.
Sin embargo, previo a la aprobacion de la autégrafa de la ley no se aprecia que el
legislador haya realizado este tipo de analisis. Por ello, al establecer una restriccion
sin sustento o justificacion de indole constitucional o convencional, el articulo 3 de
la ley cuestionada deviene en inconstitucional (Caso de ley que regula el gasto de
publicidad estatal, 2018).

En la misma linea el ejecutivo indicaria que dicha norma restringiria la obligacién del Estado
de garantizar el derecho de toda persona a recibir informacion. En tal sentido fundamenta
dicha vulneracién sefialando que las normas que reconocen derechos fundamentales no solo
se ven afectadas cuando se emiten leyes que restringen su ejercicio sino también cuando tales
leyes impiden al Estado cumplir con sus obligaciones, constitucionales y convencionales a
favor de las personas. Con ello, los articulos 1 y 3 de la Ley 30793 impiden al Estado cumplir
con su obligacidn de brindar informacion publica a la ciudadania y garantizar el ejercicio del
derecho de toda persona a recibir informacion. Esto contraviene las obligaciones del Estado
en materia de libertad de informacion, derivados de los articulos 2, incisos 4 y 44, de la
Constitucion, asi como los articulos 1, 2 y 3 de la CADH (Caso de ley que regula el gasto de
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publicidad estatal, 2018). Del mismo modo, alega una vulneracién al derecho de igualdad

para recibir informacion sobre las actividades estatales, sefialando que:

Segun cifras del INEI, el 40% de la poblacion peruana no tiene acceso diario a Internet, y
que, segun la encuesta residencial de servicios de telecomunicaciones de OSIPTEL del 2016,
el 34% de los hogares no cuenta con acceso a internet. Lo mismo ocurre con el 62% de los
hogares del &rea rural y con el 67% de los hogares de nivel socioeconémico E. En
consecuencia, el articulo 2 de la Ley 30793 implica que un sector de la poblacién no podra
acceder a informacion del Estado, a diferencia de otro grupo que si podria acceder a la misma
por tener conexion a Internet y redes sociales. Ello origina una situacion de desigualdad en
el ejercicio del derecho a recibir informacién del Estado (Caso de ley que regula el gasto de
publicidad estatal, 2018).

El poder ejecutivo plantea ademas de la vulneracion al derecho a la libertad de informacién,
una vulneracién al derecho a libertad de expresion al constituir una decision sobre el uso de
fondos publicos como medio de presion contra los medios de comunicacién privados. En
palabras del Tribunal constitucional, el demandante sostiene que la libertad de expresion se
ve afectada cuando por medio de vias indirectas se impide la circulacion de informacién, por
lo que toda norma relacionada con ese derecho debe ser analizada desde esta perspectiva. En
la misma linea, el poder ejecutivo sefialaria que la Ley 30793 constituye una medida contraria
a los medios de comunicacion privados por la manera como informan sobre las actividades
estatales y que por ello constituye una restriccion indirecta para la libertad de expresion en
contravencion a lo estipulado en el articulo 13 de la CADH (Caso de ley que regula el gasto
de publicidad estatal, 2018).

Dentro de los argumentos de la defensa respecto a las vulneraciones a la libertad de expresion

e informacion, la defensa sefialaria que:
a) La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH), en su informe del afio 2003, respecto de la

publicidad oficial, indic6 que dentro de las libertades de expresion e informacion no
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se incluye el derecho de los medios a recibir recursos estatales por publicidad. Si
otorga en cambio una posicion de derecho fundamental a no ser objeto de asignacion
arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial.

b) La jurisprudencia constitucional e interamericana (Sentencia 0905-2001-AA/TC,
Opinidén Consultiva 0C-5/85 y Sentencia del Caso Olmedo Bustos y otros v. Chile),
el derecho a la libertad de informacion posee un contenido que incluye las siguientes
posiciones: (a) el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole; (b) derecho a fundar medios de comunicacién, incluyendo la
proteccidn de estos contra restricciones arbitrarias e ilegales; (c) la proscripcion de
la censura previa; (d) proscripcion de censura indirecta, incluyendo entre ellas la
asignacion discriminatoria de publicidad oficial; y, (e) proteccion contra
restricciones no sustentadas en el respeto a los derechos o la reputacion de los demas
o la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

c) Que la parte demandante ha incurrido en un error al delimitar el derecho a la libertad
de informacién, ya que no existe un derecho intrinseco a recibir la publicidad estatal.
La supresion de dicha publicidad no se encuentra entre los actos de censura indirecta
capaces de afectar el derecho invocado, sino su distribucién arbitraria y
discriminatoria.

d) Que fuera de una profunda confusién entre el derecho a la libertad de informacion
y el derecho de acceso a la informacién, puede sostenerse que la ley no interviene
negativamente dentro de la esfera de proteccion del derecho de acceso a la
informacion (Caso de ley que regula el gasto de publicidad estatal, 2018).

3. Del informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

La presenten sentencia cuenta con una Nota Técnica, de fecha 14 de agosto del 2018,
elaborada por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, la cual hace
un analisis de los alcances de la Ley materia de inconstitucionalidad a la luz de los estandares

interamericanos en materia de libertad de expresion.
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Desde un inicio se deja en claro que la libertad de expresion tiene una dimension individual
y colectiva, las cuales corresponden tanto a expresarse libremente como a recibir ideas y
opiniones de toda indole. Siguiendo con el informe, se recuerda al Tribunal que el inciso 3
del articulo 13 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos prohibe
expresamente el uso de mecanismos indirectos de censura que busquen impedir la
comunicacion y circulacion de ideas y opiniones por cuanto suponen restricciones en el
derecho a la libertad de expresion. Y que de acuerdo con la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion de la CIDH estos mecanismos podrian incluir la asignacion arbitraria
y discriminatoria de la publicidad oficial, con el objeto de presionar, castigar, premiar o

privilegiar a los medios de comunicacion en funcion de su linea informativa.

Se sefiala ademas que si bien no existe un derecho intrinseco a recibir recursos publicitarios
por parte de los medios de comunicacion, cuando el Estado asigna recursos de forma
discriminatoria se viola el derecho fundamental a la libertad de expresion. Por consecuencia,
las leyes deben establecer que la asignacion de publicidad estatal obedezca a criterios
objetivos que garanticen la eficiencia en el gasto y la prevencion de abusos “electoreros"
contando con mecanismos de transparencia y rendicion de cuentas de dicho gasto, pero
afectando en la menor medida posible el derecho a la libertad de expresion y el
funcionamiento de medios independientes y libres. Por otro lado, sostiene que los Estados
tienen la obligacion de promover la diversidad y el pluralismo de medios de comunicacion

(Caso de ley que regula el gasto de publicidad estatal, 2018).

Esta Gltima oracion siento que esta directamente relacionada con los servicios de
radiodifusion, recordemos que en el Per( se cuenta con tres formas de servicio que pueden
realizar las empresas de radiodifusién, siendo el servicio comercial el que predomina en el
mercado de las comunicaciones. Debemos entender entonces que el estado debe promover la
diversificacion de los servicios de radiodifusion, planteando parametros bajo los cuales no

solo la programacion de entretenimiento y recreacion sean las unicas en el mercado.

Siguiente la exposicion del informe de la Relatoria, se sefiala que:
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la asignacion de publicidad oficial puede depender tanto la posibilidad de los medios
de comunicacién de expresarse libremente como el derecho de toda la sociedad a
recibir informacion plural en los términos del articulo 13 de la CADH. Sefiala
ademas que la ley cuestionada seria un mecanismo de censura indirecta de la libertad
de expresion ya que se trataria de una medida innecesaria y desproporcionada para
alcanzar un fin por lo demé&s constitucionalmente legitimo, que es eliminar la
discrecionalidad y arbitrariedad en el gasto publico de publicidad. A razén de que
la publicidad representa una fuente de ingresos relevante para asegurar la viabilidad
y desarrollo de los medios de comunicacion gque, en nuestra region, dependen en
buena medida del acceso al financiamiento oficial. Asi, concluye que la ley
cuestionada genera el riesgo de cierre de medios de comunicacion, lo que impactaria
las fuentes informativas a disposicion del publico. Afiadiendo que los més golpeados
serian los pequefios medios locales, comunitarios, sin fines de lucro y aquellos que
son la voz de los pueblos indigenas del Perd, afectando a los medios con menor
acceso a publicidad privada” (Caso de ley que regula el gasto de publicidad estatal,
2018).

4. Fundamentos de la sentencia

Cabe recordar que solo recogeré aquellos argumentos de utilidad para la presente
investigacion o en relacion a cualquiera de los derechos o libertades expuestas en el capitulo
precedente. Por consiguiente, la sentencia hace mencién primeramente al derecho a la
libertad de informacién. En tal sentido sefiala lo siguiente que la libertad de informacion se
encuentra reconocida en inciso 4 del articulo 2 de la constitucion politica del Peru; sefiala
ademas que los derechos reconocidos en dicha norma constitucional deben ser considerados
como que no solo constituyen una concrecién del principio de dignidad de la persona y un
complemento inescindible del derecho al libre desarrollo de la personalidad. También se
encuentran estrechamente vinculados al principio democratico, en razén de que, mediante su

gjercicio, se posibilita la formacion, mantenimiento y garantia de una sociedad plural,
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permitiendo la formacién libre y racional de la opinion pablica (Caso Ronald Adrian Arenas
Cordova, 2013).

Asi mismo, establece que el derecho de expresion e informacion, aun cuando uno nace del
otro, ambos se configurarian como derechos independientes; estableciendo asi que Mediante
la libertad de expresion se garantiza la difusion del pensamiento, la opinion o los juicios de
valor que cualquier persona pueda emitir. En cambio, la libertad de informacion garantiza el
acceso, la busqueda y la difusion de hechos noticiosos o, en otros términos, la informacién
veraz (Caso de ley que regula el gasto de publicidad estatal, 2018). Esto ratificaria la linea
interpretativa que va siguiendo el Tribunal constitucional desde hace algunas décadas y en

esa misma linea sefiala que:

Este Tribunal tiene establecido también que por su propia naturaleza los juicios de
valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona pueda tener son
estrictamente subjetivos y, por tanto, no pueden ser sometidos a un test de veracidad.
Ello contrasta con lo que sucede con la informacion o hechos noticiosos, que, por
su misma naturaleza de datos objetivos y contrastables, si lo pueden ser (Caso de

ley que regula el gasto de publicidad estatal, 2018).

El tribunal constitucional también sefiala que la libertad de informacion garantiza, de acuerdo
al derecho internacional, un complejo haz de libertades, las cuales comprende a la libertad
de buscar, recibir y difundir informacion veraz. Asi mismo establece que la libertad de
informacion tutela tanto a los que reciben informacion como a los que deberian recibirla. Asi,
sefiala que, desde una dimension colectiva, el derecho a la libertad de informacion garantiza
“(...) el derecho colectivo de ser informados, en forma veraz e imparcial, protegiéndose de

ese modo el proceso de formacién de la opinion publica, en consecuencia, no sélo al
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informante, sino también a todo el proceso de elaboracién, basqueda, seleccion y confeccion

de la informacion” (Caso caja rural de ahorro y crédito de san martin, 2002).

En consecuente l0gica, el tribunal determina que el derecho a la libertad de informacion
guarda estrecha relacién con la opinidon puablica y por consecuencia con el sistema
democrético, es asi que citando anterior jurisprudencia sefiala que:

La Constitucion peruana protege la comunicacion sin trabas de la informacion y de
pensamiento. (...). Dicha proteccion incluye el derecho a la preparacion,
elaboracion, seleccion y difusion de la noticia. La libertad de expresion y de
informacidn representa un valor basico politico, pues es herramienta de control de
los gobernantes y previene y detiene las arbitrariedades del poder. Mas adn, su
constitucionalizacion corresponde principalmente a tal finalidad. También
corresponde a esa finalidad, el sitial privilegiado que ocupa entre los derechos
fundamentales, y es por eso que toda limitacion impuesta por el gobernante a su

ejercicio, debe interpretarse restrictivamente (Exp. 02-2001-Al/TC, 2001).

En un diferente punto, respecto al contenido de la informacion difundida, el tribunal

constitucional, en su fundamento 64 de la sentencia en comento, sefiala que:

La informacion suministrada no debe estructurar los debates de relevancia social orientando
o favoreciendo ciertos puntos de vista, al menos en aquellos supuestos en los que no se
advierte, por el ejercicio de las libertades comunicativas, la vulneracion de algin derecho o
principio constitucional. La posibilidad de que las personas se forjen un juicio sobre la
comunidad y sus propios proyectos de vida no debe habilitar a la autoridad estatal a que,
mediante mecanismos directos o indirectos, haga prevalecer una sola nocion de lo correcto o

lo justo a la ciudadania (Caso de ley que regula el gasto de publicidad estatal, 2018).

Ahora, en el fundamento 67 y siguientes se sefiala un tema relevante para la presente

investigacion, dado que se dice que:

(...) no deberian ser cuestionadas aquellas actividades en las que el Estado busca mantener
informada a la colectividad sobre aspectos vinculados con la historia o cultura nacional, o,
en general, sobre aquella informacion que es desatendida por el sector privado por no ser
rentable y que, sin embargo, resulta de importante divulgacion para la sociedad. Esto ocurre
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porque los medios de comunicacion privados, al momento de informar, actian también como
empresarios, y no necesariamente direccionan su accionar con el proposito exclusivo de
brindar distintos puntos de vista sobre los asuntos publicos a la ciudadania, lo cual, es
importante decirlo, se ampara también en distintos derechos reconocidos por la Constitucion.
Por tanto, al verse disminuida la cantidad y calidad de la informacion que recibe la sociedad,
se restringe, en algunos escenarios, el derecho a la participacion politica de las personas (...).
A juicio de este Tribunal, en la préctica, el desconocimiento de la poblacién sobre qué ocurre
Yy, en consecuencia, de que debe fiscalizar o no, resulta tan peligroso como la imposibilidad

factica de hacer esto ultimo (Caso de ley que regula el gasto de publicidad estatal, 2018).

En dichos fundamentos el Tribunal Constitucional reconoce la actualidad que se vive dentro
del tipo de servicios de brindan las empresas de radiodifusién; razon por lo cual entiendo que
el Tribunal veria con buenos ojos cualquier politica relacionada a la difusion de la cultura,

cuando menos nacional.

5. De la libertad de informacion y el test de proporcionalidad

Resulta trascendente este punto en el sentido que se realiza un test de proporcionalidad al
derecho de a la libertad de informacion. Es asi que el tribunal constitucional empieza
delimitando el contenido del derecho fundamental presuntamente afectado (libertad de

informacién), del cual sefiala que:

La libertad de informacion no solo tiene una dimensién individual, sino también una
dimension colectiva o social, lo que implica que la sociedad, en su conjunto, tiene el derecho
a recibir informacion. En efecto, el desarrollo de la "opinién publica™ -expresion que hace
referencia al fendmeno social que se materializa a través del conjunto de opiniones y
creencias de la comunidad- requiere de fuentes de informacién que se divulguen libremente,
a fin que puedan llegar al conjunto de la sociedad (Caso de ley que regula el gasto de
publicidad estatal, 2018).

Dentro del mismo acépite se hace referencia a ciertas estadisticas que resultan relevantes para
la presente investigacion dado que demostrarian un problema en lo que respecta a la difusion

de la informacidn, es asi que se sefiala lo siguiente:
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105. (...) solo el 50.1% de la poblacion de 6 y més afios de edad del pais accede a internet
(Informe Técnico, Estadisticas de las Tecnologias de Informacién y Comunicacion
en los Hogares, No. 4, diciembre 2017, p. 9). En este documento se aprecian
diferencias en el uso de internet entre areas rurales y urbanas, asi como respecto de
la poblacion con educacion primaria y la que cuenta con educacion superior

universitaria.

106. EI INEI también ha subrayado que, en zonas rurales, solo el 15.2% accedi6 a internet
en los meses de julio, agosto, y setiembre de 2017. Por su parte, el 19.8% de los
ciudadanos con educacion primaria accede a internet, mientras que el 91.3% de la

poblacion con educacion superior universitaria lo hace.

107. Debe precisarse que no es solo la falta de utilizacion o la brecha existente en la
implementacién de las tecnologias necesarias para poder utilizar los medios
digitales y redes sociales la Unica barrera existente. Aun en contextos en donde
existe conectividad suficiente, hay ciertos sectores de la sociedad a los que les

resulta muy dificil acceder a estos medios.

108. Ya en la Sentencia 0002-2001-AlITC este Tribunal se pronuncid sobre los factores

culturales que limitan el acceso a internet. En dicha ocasion se dijo que:

(...) el acceso a internet exige un minimo de aprestamiento técnico o capacitacion
del que carecen aun grandes sectores de la poblacién peruana, teniendo en cuenta a

tal efecto el predominante "analfabetismo informatico" del que ésta aiin padece.

109. Aunque dicha resolucion fue emitida hace 17 afios, aquel "analfabetismo
informético”, si bien se ha reducido, aln persiste significativamente, de
conformidad con las cifras del propio INEI (Encuesta Nacional de Hogares, ver
cuadro sobre poblacion de mas de 6 afios de edad que hace uso de internet, segun
ambito geografico, 2007-2016). De esta forma, argumentar que la difusion de la
publicidad estatal pueda realizarse por redes sociales o por todos aquellos medios
que implican el uso del internet implicaria, sobre todo en el caso peruano, contar
con un derecho o una libertad sin sustrato; es decir, que se tiene formalmente el
derecho a obtener informacion, pero esa fuente sera completamente inaccesible para
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el ciudadano. La libertad de informacién también genera la exigencia para el Estado
de no imponer obstaculos que desalienten o impidan el libre flujo de datos relevantes

para la sociedad.

110. Respecto a la cobertura e indices de audiencia de los medios de comunicacion
estatales, el Poder Ejecutivo advirtié que TV Peru cuenta con una audiencia muy
reducida (3%) en comparacion con la audiencia televisiva de los medios de
comunicacion privados (97%) (Expediente 0013-2018-PFTC, fojas 19). Lo mismo
ocurre, aunque en menor escala, con la audiencia radial, en donde el 72% de esta

opta por medios de comunicacién privados (Sentencia0013-2018-PUTC, fojas 19).

111. Del mismo modo, estudios sobre audiencia radial en el Per( efectivamente detallan
que las radios privadas son las mas escuchadas, tanto el sector urbano y rural. En
contraste, Radio Nacional no solo no estaria dentro de las cinco radios mas
escuchadas, sino que su audiencia radial no superaria el 2.3% del universo de
oyentes. Y en la zona rural, no superaria el 1.1% (ver CPI, Marketreport, No. 2, abril
2018 y Marketreport, No. 7, julio 2018).

112. Todo lo expuesto tiene un efecto significativo en la difusion del mensaje transmitido
mediante publicidad estatal. Y es que si se llega a menor pablico el mensaje tendra
menor efectividad, con las serias consecuencias que ello puede acarrear para el
ciudadano, pues en muchas oportunidades la informacién suministrada le permite
encontrarse informado respecto de distintas politicas de Estado, lo cual no solo le
permite poder acceder a ellas, sino también criticarlas. Este dato es ain mas
relevante si es que se advierte que la cobertura de otras fuentes de informacién no
tiene el mismo nivel de alcance que aquellos que se realizan mediante publicidad
estatal institucional, y, por ende, no alcanzan su misma cobertura” (Caso de ley que

regula el gasto de publicidad estatal, 2018).

Como podemaos observar, en estos fundamentos se hace un correcto y detallado analisis de la
situacion actual que se vive en el Per(, donde el acceso a las Tecnologias de la informacion
y comunicacion aun sufre una gran brecha y limitaciones tanto fisicas geograficas como de
las mismas capacidades de las personas a las cuales podrian beneficiar, es en este contexto
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donde la television y la radio ganan espacio y ventaja respecto al internet, y en donde el
compromiso Yy obligaciones sociales de las empresas de radio y difusion deben tomar accion.

Siguiendo con el test de proporcionalidad realizado por el Tribunal Constitucional, este nos
sefiala este test 0 examen estd compuesto por los subcriterios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Con ese criterio, el tribunal sefiala que se analizaré si es
que la ley cuestionada tiene un fin constitucional, si es idonea para realizar dicho fin, si no
existen otras medidas que, pese a ser igualmente idoneas, sean menos gravosas para la
libertad de informacion; y, finalmente, si la intervencién en la libertad de informacion es

menos intensa que la realizacion del fin constitucional perseguido por la ley impugnada.
Respecto al subcriterio de idoneidad el Tribunal determina que:

El objeto que persigue la ley impugnada es reducir la arbitrariedad en el gasto publico en
publicidad. Y que, si bien la finalidad constitucional no ha sido especificada claramente por
las partes, este Tribunal entiende que el principio constitucional que se pretende optimizar se
encuentra comprendido dentro del dmbito del articulo 77 de la Constitucion. Esto es,
optimizar los criterios de ejecucion eficiente para atender las necesidades sociales basicas del
presupuesto de la republica. Seguidamente el Tribunal debe determinar si es que existe una
relacién entre el medio y la finalidad perseguida. Es decir, se debe responder a la pregunta
de si las medidas propuestas en la ley cuestionada realmente pueden cumplir con tal finalidad.
Este Tribunal entiende que si, pues con la prohibicién absoluta de contratacion por parte del

Estado en medios de comunicacion privados se ha reducido la posibilidad de arbitrariedad,

discrecionalidad e ineficiencia en el gasto publico en publicidad. Por lo tanto, se verifica una

relacion de medio-fin en la medida normativa impugnada (Caso de ley que regula el gasto de
publicidad estatal, 2018).

Una vez determinada la idoneidad, el tribunal sigue con el subcriterio de necesidad, respecto
del cual sefiala que el criterio de necesidad implica la presencia de dos sub-fases: (i)
determinar la presencia de medidas alternativas que, siendo por lo menos igualmente
satisfactorias, permitan satisfacer la finalidad perseguida; y (ii) una vez determinada la
existencia de estas medidas, establecer si es que se ha elegido aquella que resulte menos

gravosa para el derecho que se interviene.
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El tribunal determina respecto a la primera fase que la ley en cuestionamiento es una medida
sin similares dentro de la normatividad peruana salvo determinadas excepciones, por lo que
se supera dicha fase; respecto a la segunda fase sefiala que al no encontrarse una medida al

mismo nivel de prohibicion que la norma en cuestion, la segunda fase también seria superada.

En este punto el Tribunal Constitucional sefiala que es necesario ingresar un nuevo criterio
dentro del test de proporcionalidad a razén de que existe un importante grado de afliccion de
un derecho fundamental, es por ello que analiza algunas medidas alternativas aun cuando no
sean igualmente idéneas a la ley impugnada. Es por que sefiala que, pese a la singularidad de
la ley en cuestion, ello no implica que no existan medidas alternativas que permitan restringir
la arbitrariedad del gasto publico en publicidad. En esa misma linea Idgica el tribunal se
pregunta si es que existen otras medidas menos gravosas para la libertad de informacion y
que a la vez permitan reducir la arbitrariedad en el gasto de publicidad estatal. En tan sentido,
dicho tribunal determina que si existen medidas alternativas como medidas de fiscalizacién
o con la introduccion de limites al financiamiento lo cual permitiria reglamentar el uso y
control del gasto pablico en publicidad. Es por esto que, a razén de que existen estas medidas
alternativas el tribunal resuelve que la ley impugnada no supera el subcriterio de necesidad
y por consecuencia al existir medidas alternativas que permiten garantizar la finalidad
perseguida por el legislador -consistente en controlar la regularidad de la contratacion por
parte del estado de publicidad- publicidad-, y que afectan de manera grave el derecho a la

informacion de la poblacion, el tribunal declara inconstitucional la ley impugnada.
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CAPITULO I11: LA REGULACION DE EMISION DE PROGRAMAS
CULTURALES

1. Proyecto de ley 03465/2013-CR

La busqueda por regular la inclusion de programas culturales en la television peruana no es
nueva, es asi que con fecha 7 de mayo del afio 2014 se presenta el proyecto de ley N°
3465/2013-CR (Proyecto de ley de promocion y difusion de la programacion cultural a traves
de la television de sefial abierta); dicho proyecto de ley tiene por objeto la promocion y
difusion de la programacion cultural a través de la television de sefial abierta, que permita
complementar la formacion moral y cultural de los nifios y adolescentes. Asi mismo el
proyecto de ley establece la modificacion a la quinta y octava disposicién complementaria
final de la Ley de Radio y television, las cuales buscarian que la integre dentro de la franja
educativa un minimo de 2 horas de programacion cultural, educativa y moral diaria al horario
comprendido entre las 15:00 y 20:00 horas; pero en forma contraria también establece que la
produccion nacional con contenido cultural, educativo y cultural podra transmitirse entre las
5:00y 20:00 horas. Este proyecto también dispondria que el incumplimiento del mismo seria
considerado como falta grave por lo cual se le aplicaria lo establecido en el articulo 82 de la

ley de radio y television.

1.1. De la exposicion de motivos

La iniciativa legislativa encuentra sustento en el articulo 14 de la constitucion, la cual sefiala
que los medios de comunicacién social deben colaborar con el Estado en la educacién y en
la formacion moral y cultural. Asi mismo, sefiala los articulos 4 y 33 de la Ley de Radio y
Television, la cual menciona las finalidades del servicio de radiodifusion y el deber de las
empresas de radiodifusion de contribuir a proteger los derechos fundamentales de las

personas.

También se hace mencion a la necesidad publica de cultura y al rol que ocupan los medios
de comunicacién en la formacion de adolescentes y nifios en el territorio peruano; asi mismo,

sefiala que la difusion de programas culturales atenderia las necesidades de publicos mas
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vulnerables. Dado el interés pablico de cultura, interpretan los autores del proyecto de ley,
no se estaria vulnerando el principio de libertad de empresa en el Pais mediante dicha
normativa; ademas, sefiala que la normativa responde a una falta de cumplimiento por parte
de las empresas de radiodifusion en transmitir la cultura, sefialando que solo el canal nacional

(TV Perq) seria el Unico que transmite programacion cultural.

Por otro lado, los autores del presente proyecto agregan que, en paises como Chile, Gran
Bretafia y Francia ya contarian con normas que busquen la difusion de la cultura o la identidad
mediante los medios de radiodifusion; y que, del Informe del Programa Internacional para la
Evaluacion de Estudiantes el Peru ocuparia el penultimo lugar, siendo trascendente la
elaboracion de politicas educativo-culturales que busquen atenuar el problema, aun cuando

esta no sea la solucién mas idénea.

Resulta interesante acotar que del analisis costo/beneficio realizado por los autores de este
proyecto, sefialan que la aprobacion de una ley de difusion de la cultura'y educacion mediante

programas televisivos o radiales no generaria ningun gasto pablico.

1.2. Dictamen de la Comisién de Transportes y Comunicaciones del
congreso.

El 11 de diciembre del afio 2014 se obtiene el dictamen sobre el proyecto de ley en comento,
por parte de la Comision de Transportes y Comunicaciones, el cual sefialaria lo siguiente:

1.2.1. Anélisis técnico

Desde un aspecto técnico, la comisidn sefialaria que la television cumple un rol de fuente
efectiva para formacion de nifios y adolescentes. Haciendo asi referencia a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y Adolescente, en el cual se establece que los Estados parte,
reconocen la importante funcion que desempefian los medios de comunicacién y que velan
por que el nifio tenga acceso a una informacion y material que tengan por finalidad promover

su bienestar social, espiritual, moral, salud fisica y mental. En tal sentido los estados parte
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alentarian a los medios de comunicacion a difundir informacion y materiales de interés social
y cultural para el nifio. Asi mismo, se sefiala que, en la Ley General de Educacion, se
estableceria que los medios de comunicacién social deben contribuir a la formacion ética,
civica, cultural y democratica de la poblacion mediante la difusién de contenidos que
respeten a la persona humana y su dignidad, aunque se establezca que dicha medida se

garantizaria mediante el reconocimiento de tal deber dentro de sus codigos de ética.

Respecto a los servicios de radiodifusion se sefialaria que estos son servicios privados de
interés publico. Ademas, se sefialaria que los medios de comunicacion social ocupan un
espacio importante dentro de la sociedad dado que se configuran como las principales fuentes
de informacion, entretenimiento y formacion cultural, y por consecuencia tienen una gran
responsabilidad y deber de colaborar con la educacion y la formacion cultural y moral de la

poblacion mas alla de solamente satisfacer requerimientos de patrocinadores y anunciantes.

Por otra parte, la comision sefiala que las empresas de radio y television vienen incumpliendo
las disposiciones finales quinta y octava de la ley 28278 (Ley de Radio y Television) razon
por la cual deben hacer precisiones en la norma. Asi mismo, sefiala que de las atribuciones
del CONCORTYV, se estaria limitando y debilitando las facultades que tiene el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones respecto a su rol como garante del cumplimiento de las
obligaciones de la ley 28278. A dicha problematica la comisién plantea que se busque la
modificacion a la composicion de dicho consejo, dado que este estaria conformado en su
mayoria por instituciones privadas, las cuales no estarian dispuestas a limitar sus propios
intereses antes que el bien publico. Por lo cual se pretende incluir dentro del CONCORTV a
un representante del Ministerio de Educacion, uno del Instituto de Defensa de la Competencia
y la Proteccion de la Propiedad Intelectual, un representante mas de la asociacién de usuarios
y finalmente proponen reducir solo a uno al representante de los titulares de autorizaciones

de servicios de radiodifusion sonora, de television comercial y television educativa.

Dentro de un marco de legislacion comparada, la comisién toma referencia paises como Gran
Bretafia, donde todos los canales estarian obligados a cumplir un rol de servicio pablico y se
les exige la transmision de dos horas a la semana de documentales, 30 minutos de arte y 3
horas de programas educativos. También se toma en cuenta Francia, donde la regulacion
estaria orientada a fortalecer y promover una suerte de identidad francesa. El caso de
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Venezuela, donde existe una Ley de Responsabilidad Social, el cual definiria a los programas
educativos y culturales como aquellos que estan dirigidos a la formacion integral de los
usuarios y usuarias en los mas altos valores del humanismo y la diversidad cultura, asi como
en los principios de la participacion protagénica del ciudadano en la sociedad y el Estado, en
este pais ademas se estableceria que serian siete horas diarias las destinadas a la produccion
nacional, de las cuales cuatro deberian dar prioridad a la transmision de programas culturales
y educativos e informativos. Por otra parte, se tendria paises como Canada y Estados Unidos
donde no existe la definicion de programa cultural, aunque en Canada si se exigiese un 60%
de programacion nacional. Finalmente mencionan a Colombia, donde se considera
programacion cultural a todo aquel contenido destinado a elevar el desarrollo humano o
social, fortalecer su identidad cultural o propender a la conservacion de la democracia y
convivencia nacional; aungue no se habria normativizado la obligatoriedad de este tipo de

emisiones televisivas o radiales.

1.2.2. Andlisis del marco normativo y efecto de la vigencia de la norma

En el analisis normativo, la comision sefiala que el proyecto de Ley bajo comentario, se
encontraria acorde con lo establecido en el articulo 14 de la Constitucion, las diferentes
disposiciones de la Ley de Radio y Television, asi como con la Ley 28044 (Ley General de
Educacion) y la Ley 29571 (Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor). Dentro de los
efectos que podria ocasionar la aprobacion del proyecto de ley, la comisién sefialaria que esta
permitiria que los receptores del servicio de radiodifusion que son los nifios y la comunidad
en general sean atendidos adecuadamente en sus derechos y ademéas seria una norma

complementaria de la existente.

Si analizamos el anterior analisis hecho por la comisidn, encontrariamos que se olvida de
mencionar los posibles conflictos que ocasionaria con los derechos a la libertad de empresa
y los derechos comunicativos, problemas que deberian debelarse para evitar una posible
accion de inconstitucionalidad en contra de esta norma.
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1.2.3. Del analisis sobre las opiniones recibidas

La presente comision solicitd y recibio las opiniones del Ministerio de economia y finanzas
y el Ministerio de cultura; las cuales sefialaron respectivamente que al establecerse una
emisién de programas de contenido cultural y educativo de dos horas de duracion entre las
15:00 y 20:00 horas restringiria la fuente de ingresos de los distintos medios de
comunicacion, pudiendo finalmente impedir la permanencia de sus actividades v,
consecuente, su concurrencia en el mercado; asi mismo el Ministerio de Economia y Finanzas
le sefialaria a la comision que la propuesta de ley es innecesaria dado que la Ley de Radio y
Television ya recogeria dicho objeto. Por otra parte, el Ministerio de Cultura les recomienda
0 sugeriria el establecimiento de una franja educativa en la que se involucren a todos los
nifios y adolescentes de acuerdo a sus horarios de estudio y de conformidad con la realidad

educativa.

A razén de lo anteriormente expuesto es que la Comision de transportes y comunicaciones

recomendd la aprobacion del proyecto de Ley 3465/2013.

Actualmente el proyecto de ley atn no ha sido aprobado o discutido en el pleno del congreso,
siendo el 2 de octubre del 2018 cuando ha sido decretado y recibido en la Comision de
Constitucidn y Reglamento para su analisis. Al respecto debo sefialar que dicha iniciativa es
buena pero que carece de un analisis suficiente; el demandar a las empresas de radiodifusion
una emision de 2 horas diarias en horarios de alta audiencia podria poner en peligro la
autonomia econdémica de las dichas empresas. Ademas, recordemos que no nos brinda ningdn
significado de lo que debiese considerarse como programa cultural y fundamenta su
propuesta a razon de diversas regulaciones de distintos paises. Nuestro pais es Gnico, como
todos los otros, y tiene sus propias caracteristicas y matices a nivel social y normativo, es por
esto que el cumplimiento de las normas también obedece a caracteristicas propias de nuestra
cultura. El desarrollo implica avanzar en base a razones y necesidades, estando ya en un
punto donde las empresas de radiodifusion han logrado un estado de solidez y auto-solvencia
es momento de demandar mas colaboracion con el desarrollo humano y social, y cabe

preguntarse asi mismo cual debe ser el rol social idoneo de las empresas de radiodifusion,
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siendo que en la constitucién ya existe un camino predeterminado en cuando al rol que dichas
empresas deben cumplir, es hora de materializar dicho mandato pero sin iniciativas con

sustentos que solo buscan importar libertad sin reflexion.

2. De los aspectos a tomar en cuenta en la regulacion de la emision de programas
culturales

Para el desarrollo del presente titulo se tomard en cuenta todo lo que ya se ha venido
exponiendo en relacion a lo que significa el acceso a la cultura y medios de comunicacion.
Asi mismo debera tenerse encuentra que los programas culturales encontraran sus limites
tanto en instrumentos internacionales como en los derechos fundamentales reconocidos por
nuestra constitucion, tal es el caso de los derechos comunicativos y de los derechos a la

libertad de empresa e iniciativa privada.

2.1. Definicion del contenido de un programa cultural

El contenido del programa cultural sera determinado por la significacion de cultura dada en
el presente trabajo de investigacion, es asi que un programa cultural serd todo aquel que
guarde un contenido de emisién sobre un conjunto de conocimientos que permita a alguien
desarrollar su juicio critico o reflexion. Podremos agregar también que esos conocimientos
deben estar relacionados con el contenido que le brindan diferentes dispositivos
internacionales como normas nacionales, los cuales sefialarian que cultura debe ser
considerada como el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales
y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las
artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las

tradiciones y las creencias.

2.2. Duracién de los programas culturales
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El tema del tiempo de duracion de los programas culturales es muy ambiguo, las emisiones
de programas o peliculas en television suelen tener una duracion de entre 30 minutos a 120
minutos, mientras que en la radio suelen ser de méas duracion, llegando incluso a las 3 horas.
Ademas, debemos comprender que establecer una duracion fija acarreara consecuencias
directas dentro de las empresas de radiodifusion y su mercado, por eso la intervencion no
debe ser de modo alguno invasiva. Es decir, aun si la constitucién y los instrumentos
internacionales fija que las empresas de radio difusion juegan un rol importante en el
desarrollo de la sociedad y el hombre, no se debe emplear politicas abusivas que puedan
poner en riesgo el mercado de los medios de comunicacion a efectos de no afectar su propia
auto-existencia. Considero que se debe empezar con una programaciéon minima de 7 horas
semanales a efectos de que las empresas puedan gestionarlo y dividirlos a sus propios
intereses. Una division de estas horas en cada dia de la semana daria como resultado un

minimo de 30 minutos diarios de programacion culturales en los hogares peruanos.

2.3. Horario de transmision

La ley 28278, ley de radio y television, establece un horario familiar que se comprende de
las 6 a las 22:00 horas, pero no es suficiente o resultaria por lo menos ineficiente el dejar a
las empresas de radio y television el determinar a hora dentro del horario familiar se deba de
transmitir su emision de programa cultura. Soy de la opinién que determinar un horario fijo
es ineficiente e insustentable, por esta razon es que considero que los programas deban
transmitirse dentro de las horas de alta audiencia propias de cada emisora radial o televisiva;
y ademas que se de preferencia a horarios en los cuales la mayor cantidad de nifios y

adolescentes tengan mayor disponibilidad de acceso.

3. De la aplicacién del test de proporcionalidad a la propuesta normativa de la
presente tesis como principal fundamento Idgico juridico a mi propuesta normativa

3.1. Libertad de empresa e iniciativa privada y acceso a la cultura
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Antes de empezar con el test habria que sefialar los siguientes datos. Primeramente, que el
argumento destinado a justificarse en que el estado ya cuenta con medios por los cuales puede
dirigir sus politicas de difusion de cultura, educacion y moral no es véalido, en razén que el
articulo 14 de la constitucion no hace ninguna distincion entre los medios de comunicacion
social. Adicionalmente habria que sefialar que la audiencia peruana prefiere medios de
comunicacion privados, llegando este a tener 97% de audiencia, en comparacion a un 3% de
audiencia de TV Peru. De la misma forma, al tratarse de la de la radio, donde la audiencia de
Radio Nacional no supera el 2.3% del universo de oyentes (Caso de ley que regula el gasto
de publicidad estatal, 2018).

Lo expuesto anteriormente debe llevarnos a sefialar que resulta necesario hacer valer el
articulo 14 de la constitucién a fin de materializar la contribucién por parte de las empresas

privadas de radiodifusion en la formacion cultural, moral y educativa en el Pais.

Habiendo determinado la importancia de las empresas de radiodifusion en el Pais, debe
determinarse si estas ya se encuentran colaborando con la difusion de la cultura. Por lo que
debera tenerse en cuenta que los canales con mas cobertura en el Pais son TV Peru, ATV,
América TV, Latina y Panamericana (debemos descartar a TV Pert dado que aun cuando
este tiene la mayor cobertura a nivel nacional, su audiencia no supera el 2.3%) (Compafiia
peruana de estudios de mercados y opinién publica s.a.c., 2018). Por otro lado, tenemos que,
en materia de audiencia radial, el 89,6% de personas mayores de 11 afios escuchan radio en
un promedio de 21 horas a la semana o de 3 horas diarias; ademas, las emisoras mas
escuchadas son Radio Programas del Perd (25.2%), Moda (16%), La Karibefia (15%) y
Nueva Q (13.1%) (Compafiia peruana de estudios de mercado y opinion publica S.A.C.,
2018).

Respecto a ATV, encontramos que su programacion semanal, dentro del horario familiar, de
lunes a viernes se transmiten los siguientes programas: ATV Noticias edicién matinal, Mujer:
casos de la vida real, Segunda opinion, Teresa, Amores verdaderos, Un refugio para el amor,
Destilando amor, Amar es primavera y Combate; los sabados: Canto Andino, Chespirito,
Mujer: casos de la vida real, Como dice el dicho, Aletra Cobra IX, Agentes de shield, Cine
Sabado y Dia 6; mientras que los domingos se transmite: Canto Andino, Chespirito, Mujer:

casos de la vida real, Como dice el dicho, Alerta Cobra IX De pelicula, Agentes de Shield,
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Gran Premiere y Nunca mas. De los programas anteriores ninguno tiene una finalidad

cultural.

Respecto Latina tenemos que de lunes a viernes transmiten los siguientes programas: 90
matinal nacional, 90 Matinal, En casa, Caso cerrado, La mujer en el espejo, 90 Mediodia,
Caso cerrado, VValgame Dios, Tengo algo que decirte, Caso cerrado, 90 Central, Amor a Vida;
los sébados: El wasap de JB, 90 sdbados, Espectaculos, Los animales me importan, Caso
cerrado, Amor a Vida — Resumen, Clasicos animados, Funcion estelar, Los reyes del
playback y El wasap de JB; mientras que los domingos se transmite: 90 Dominical, Reporte
semanal, Los animales me importan, Bravazo, Cine Plus, Cine explosivo, Reporte semanal,
El wasap de JB y Punto final; de los cuales ninguno se transmitiria con una finalidad

netamente cultural.

Por altimo, respecto América TV, tenemos que de lunes a viernes transmiten: América
noticias (primera edicion), Tenias que ser tu, La gata, América noticias (edicion mediodia),
En boca de todos, Al fondo hay sitio, Me declaro culpable, La rosa de Guadalupe, Esto es
guerra, De vuelta al barrio y Mi esperanza; los sabados se transmite: Especiales
AméricaAmérica noticias - Edicion Sabatina, Estas en todas, Cinescape, ElI Chavo,
Solamente milagros, La rosa de Guadalupe, La previa, El reventonazo de la Chola y El artista
del afio; mientras que los domingos se transmite: Estas en todas, América noticias: edicion
dominical, Domingo al dia, TEC, El Chavo, Cine, La rosa de Guadalupe, Mi mama cocina
mejor que la tuya, Cuarto poder. Ninguno de los anteriores programas tampoco guardaria un
contenido ni finalidad cultural.

Por otro lado, dentro de las empresas radiales analizaremos la programacién emitida por las
que tienen mayor audiencia, tales como Radio Programas del Per(, Moda y Karibefia.
Respecto a Radio Programas del Pert encontramos que de lunes a viernes se transmite: la
rotativa del aire, ampliacion noticias, encendidos, fatbol como cancha, los chistosos, sin
vueltas y conexidn; los sabados se transmite: la rotativa del aire, ampliacion de noticias,
enfoque de los sabados, dialogo de fe, familia punto com, cuidando tu salud, en escena y a
todo gol; mientras que los domingos se transmite: la rotativa del aire, ampliacion noticias,
domingo es fiesta, la divina comida, letras en el tiempo, a todo gol y buscapersonas.
Sinceramente encuentro contenido de muy alta calidad y diverso en lo que seria esta emisora
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de radio, podria considerar que su programa de letras en el tiempo ciertamente tiene un
contenido cultural en la esfera de las artes y letras, pero es un programa que solo se transmite
2 horas a la semana, siendo los demas programas de contenido informativo noticioso o

deportivos.

Respecto a radio Moda, encontramos que su programacion de lunes a viernes es: Yo te
levanto, el show de carloncho, Luigi flow y jojojonathan; los sabados transmitirian: Luigi
flow, el ranking de la semana, el show de carloncho, fin de semana con moda y moda
estrenos; mientras que los domingos se transmitiria: domingo de moda, fin de semana con
moda y el juergdn de moda. No hay una descripcion del contenido de sus programas, pero en
su mayoria son de entretenimiento y musical, careciendo asi de un contenido cultural en toda

su programacion.

Finalmente, respecto a karibefia tenemos que su programacion de lunes a sabado es: el super
show, la ruleta karibefia, los karibepedidos, la hora regalona, la seleccion de la cumbia,
karibefia en vivo, tardes en el Kkaribe, la ruleta karibefia, el ranking del dia, la sabrosura
karibefia la seleccion de la cumbia y noches en el karibe; mientras que los domingos se
transmitiria: Rockola karibefia, domingos en el karibe, los karibepedidos, la hora regalona,
el especial de orquesta papillon, coleccion de oro; aun cuando no hay una descripcion de los
programas de radio, estos son también en su mayoria de entretenimiento o musicales, sin

ningun contenido cultural.

Con toda esta informacién respecto al contenido de los programas radiales o televisivos de
las empresas privadas pasaremos a continuacion con la aplicacién del test de

proporcionalidad en relacion a los derechos ya enunciados.

Primeramente, como sefialamos lineas atras, deberemos determinar el contenido esencial de
la libertad de empresa a fin de saber si alguno de estos contenidos va a ser objeto de
restriccion, de modo alguno no habréa razén de ser del presente analisis.

Respecto a la libertad de empresa el tribunal constitucional ha sefialado que el contenido
esencial de la libertad de empresa comprende tanto a la libertad de creacién y acceso al
mercado, como la libertad de organizacion, la libertad de competencia y de cese de
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actividades (Caso Ludesminio Loja Mori, 2005). En el presente caso, cuando hablamos de la
obligatoriedad respecto la emision de programas culturales, hablamos del rol del estado y de
las empresas de radiodifusion de emitir programas culturales. En tanto que la libertad de
empresa comprende como contenido esencial las libertades antes sefialadas, la norma de

emisién de programas culturales no guardaria conflicto con la misma.

Por otro lado, respecto a la iniciativa privada, debe indicarse que esta comprende que: “Toda
persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la
actividad econémica de su preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la
produccion y al intercambio econémico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia
material” (EXP. N.° 02111-2011-AA/TC, 2013). Es en esta libertad donde nuestra propuesta
normativa encontraria su mayor conflicto, dado que, si hablamos del desarrollo con
autonomia plena del servicio de radiodifusion, no podriamos hablar de la emision de
programas culturales sin el consentimiento de los accionistas de la empresa de radiodifusion;

pero el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“17. (...) esta faceta de la libertad (refiriéndose a la libertad de iniciativa privada) debe ser
coherente con la garantia de posibilidades adecuadas de autorrealizacion para el ser

humano en todos los ambitos de su personalidad.

18. Por ello, el Tribunal ha enfatizado que esta libertad econémica no puede entenderse
desvinculada del marco o modelo de Constitucion econdmica que contiene la Ley
Fundamental, sino como conformante de ella y, en particular, de la directriz que contiene el
articulo 58 de la Constitucion, segun la cual la iniciativa privada ‘‘se ejerce en una
Economia Social de Mercado” y que “Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del
pais, y actia principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura”” (Caso Ley de Proteccion a la Economia
Familiar, 2014).

De lo anteriormente expuesto, podemos indicar que si podria existir un conflicto normativo
entre derechos fundamentales; siguiendo con el analisis, lo que seguiria a continuacion seria

la aplicacidn del test de proporcionalidad a la norma restrictiva.
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En primer lugar, se debera analizar la idoneidad de la norma (o aporte normativo, en el
presente caso); este sub-principio responde a la legitimidad del objeto de la norma y a la
idoneidad del medio utilizado, deberemos indicar entonces que el acceso a la cultura es un
derecho fundamental reconocido por el inciso 8 del articulo 4 de la Constitucion Peruana;
respecto a la idoneidad del medio utilizado podremos indicar que es deber del estado
garantizar acceso y promocionar la difusion de la cultura en el Pais; asi mismo, las empresas
de radio difusion encuentra su deber de colaboracion con el estado en materia de formacion
moral y cultural segun el ultimo parrafo del articulo 14 de la Constitucion. Dados estos

argumentos, la difusion obligatoria de programas culturales pasaria dicho examen.

En segundo lugar, tendremos que analizar la necesidad de la norma; es en este sentido que
debemos indicar si existe alguna otra norma con el mismo objeto y de existir dicha norma
analizar el nivel de injerencia en la restriccion al derecho fundamental de la iniciativa privada.
Cabe decir que la norma que proponemos es una modificatoria a una norma existente por lo
cual podremos indicar que si existe una norma con el mismo objeto; respecto a si resulta mas
0 menos gravosa podremos indicar que en la actualidad no existe emision de programas
culturales dentro de todas las empresas de radiodifusion, y esto a razon de que la norma que
se busca modificar no cumple con su objeto. Motivo por el cual se requiere de una
modificacion del mismo, cabe sefialar que en el Per( no existe una ley que imponga una
cantidad de horas fijas que deban brindar las empresas de radiodifusion. Razon por la cual

superaria este segundo examen.

En tercer y Gltimo paso del test, de acuerdo al subprincipio de proporcionalidad strictu sensu,
debe analizarse el nivel de intensidades que guardan ambos derechos fundamentales, vale
aclarar que las exigencias descritas en la modificatoria son exigencias minimas de
intervencion en el desarrollo pleno de las actividades que realice la empresa, asi mismo, dicha
imposicion se hace a todas las empresas de radiodifusion que se encuentren bajo la normativa
de la ley 28278 y que lo que busca la modificatoria es promover la difusion de programas
culturales dentro de un ambiente de libre competencia. Razén por la cual se estaria pasando

también el altimo examen del test de proporcionalidad.
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3.2. Libertad de expresion e informacion y acceso a la cultura

Respecto a la libertad de expresion e informacion debemos primeramente sefialar cual es el
contenido esencial del mismo; al respecto sefialaremos lo siguiente: “A nivel de la doctrina
se distingue entre las teorias monista y dualista en materia de libertad de expresion. La
primera incluye dentro de este derecho la difusion de ideas e informaciones, mientras que la
segunda identifica un derecho en particular respecto a cada accion, segun se trate de la
difusién de ideas (a la que identifican como libertad de expresion) o la difusion de
informacion (a la que identifican como libertad de informacion). La idea central detras de
la teoria dualista es remarcar que existen diferencias importantes entre la difusion de ideas
y la difusién de informacién. Sin embargo, tales precisiones pueden hacerse al margen de

plantear la existencia de una opcion monista o dualista” (Guerrero, 2010).

Respecto de estas libertades, el tribunal constitucional ha sefialado su contenido esencial

diciendo que:

(...)mientras que la libertad de expresion garantiza que las personas puedan trasmitir y
difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones, la libertad de
informacidn, 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 manera veraz(...) (Caso Ronald Adrian
Arenas Cordova, 2013).

Para el caso en abstracto de la presente investigacion, la denominada libertad de informacion
debe entenderse como la libertad de buscar, recibir o difundir informaciones, si bien lo que
se buscaria es promover la difusion de informacion o su democratizacién, al establecer una
definicion a que deberia entenderse por contenido cultural dentro de una emision radial o
televisiva presiento que se estaria entrando en conflicto con la vertiente de la libertad de
difundir informacién, dado que se esta imponiendo una definicion y por consecuencia no se
entendera por cultura a cualquier contenido distinto. Por tal motivo encuentro necesario

aplicar el test de proporcionalidad en el sentido anteriormente expuesto.
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En primer lugar, respecto a la idoneidad de la norma podemos indicar que cualquier
restriccion a las libertades de expresion o informacion deben hacerse mediante dispositivos
con rango de ley, ademas que para garantizar no solo el acceso a la cultura sino el
cumplimiento real de difusion de cultura por parte del estado y colaboracién de los medios
de comunicacién en dicho fin, resulta necesario predeterminar una definicion a lo que debiese
entenderse como contenido cultural. Asi mismo el medio utilizado tendria una funcion de

optimizar el fin del estado en garantizar el acceso a la cultura.

En un segundo lugar, respecto a la necesidad de la norma, debe sefialarse que, si bien existe
en nuestra legislacion la adopcion de la definicion de cultura dada por instrumentos
internacionales, no existe norma que sefiale en especifico que debe entenderse por una

emision radial o televisiva con contenido cultural.

Finalmente, respecto de la proporcionalidad en sentido estricto debera analizarse el si el fin
de establecer una definicion a lo que seria un contenido cultural dentro de una emisién
televisiva o radial cumple con garantizar el acceso a la cultura y el nivel de afectacion a la
libertad de difundir informacion. Como hemos visto, las empresas de radio difusién juegan
un papel importante en nuestra sociedad como medios de influencia masiva, la difusion por
medio de ellos no solo garantizaria el acceso a la informacion cultural, sino que
democratizaria esta clase de conocimiento. Ademas, el concepto de contenido cultural sigue
los parametros internacionales de que debe entenderse por cultura, por lo cual se estaria
dando uso a dichos instrumentos en cumplimiento de compromisos internacionales pactados

por el Peru.

Por otro lado, respecto a las restricciones a la libertad de expresion pueden hacerse de dos
formas: a) prohibiendo la emisién de un determinado discurso (restricciones sobre el
contenido) o; b) regulando la forma, tiempo, lugar o medio en que puede ser transmitido
(restricciones neutras). Considero que no estaria prohibiendo la emision de ningun discurso,
por lo contrario, la modificatoria a la normativa actual se orientaria a diversificar el contenido
de las emisiones en los medios de comunicacion. En contrario, respecto a las restricciones
neutras si es cierto que se pretende regular la forma y el tiempo en que seria emitidos este
tipo de programas culturales, pero no un sentido prohibitivo, sino de optimizacion de la
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emision de dichos programas. Aun asi, considero debe realizarse el andlisis de

proporcionalidad en razén a la posible afectacion a esta esfera de este derecho fundamental.

En primer lugar, respecto a la idoneidad de la norma debemos sefialar primeramente su
legitimidad, seguido de la idoneidad del medio utilizado. Debemos indicar al igual que en
lineas atras que el acceso a la cultura es un derecho fundamental reconocido por el inciso 8
del articulo 4 de la Constitucion Peruana y respecto a la idoneidad del medio utilizado
podremos indicar en principio que la norma que se pretende modificar tiene rango de ley y
que ademas es deber del estado garantizar acceso y promocionar la difusion de la cultura en

el Pais. Dados estos fundamentos la norma superaria el examen de idoneidad.

En segundo lugar, debemos analizar la necesidad de la norma. Al respecto podemos indicar
que si existe una norma con el mismo objeto pero que esta no cumple con su finalidad; en el
sentido con la injerencia en la restriccion al derecho fundamental de libertad de expresion
podriamos indicar que esta primera norma si resulta menos gravosa, dado que no desarrolla
un cumplimiento efectivo de la misma, sin definir una cantidad de horas y un horario en
especifico las empresas de radio difusion no se verian obligadas a transmitir, en estricto,
programas culturales, y si lo hiciesen lo harian en horarios en los cuales no tenga un impacto
real en la sociedad. Razén por la cual considero que se superaria este sub-principio de

necesidad.

Finalmente, debera analizarse la proporcionalidad en sentido estricto de la modificatoria; es
decir, responder a la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion del derecho
fundamental. Al establecer una cantidad de horas minimas de transmision y un horario
preestablecido, si bien se afecta el derecho a la libertad de expresion de las empresas de radio
difusion, también se estaria garantizando el derecho fundamental de acceso a la cultura de
todo peruano; en respuesta primero al deber del estado de difundir la cultura y en segundo al
compromiso de las empresas de radiodifusion de colaborar con la formacion moral y cultural
de la persona humana en el Per(. Razén por la cual considero que la modificatoria también

pasaria este tercer y Gltimo examen.
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Por las razones antes expuestas, considero que existe una necesidad y una posibilidad
normativa de contar con una modificacion a la ley de radio y television a fin de poder regular
la emision de programas culturales en sefial abierta, en cumplimiento de la constitucion y en

garantia del desarrollo humano y social en nuestro Pais.
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IV. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS

1. Conclusiones

1.1. En una economia social de mercado debe garantizarse el libre desarrollo de la empresa
privada desde una perspectiva inclusiva del mismo en el desarrollo de la personay la
sociedad a razén de la responsabilidad social empresarial.

1.2. Los derechos a la libertad de expresion, opinion, informacion y difusion del
pensamiento no son libertades irrestrictas ni ilimitadas, encontrando asi sus limites
dentro del desarrollo y proteccion de los demas derechos fundamentales, tales como el
de acceso a la cultura de la persona.

1.3. Un proyecto de ley que tenga por objeto la difusion y garantia del acceso a la cultura
no se contrapone a los fines propios de la libertad de empresa o de los derechos
comunicativos; superando asi el test de proporcionalidad que podria efectuarse al
respecto.

1.4. La cultura es un concepto amplio, razén por la cual toda interpretacion a lo que deberia
ser el contenido de un programa cultural tendra que realizarse siempre en beneficio de
los consumidores o receptores de dichos programas.

2. Sugerencias

4.1.La materializacion de derechos y deberes constitucionales mediante una norma legal
debe garantizar el pleno desarrollo del mismo; es asi que deberd modificarse el marco
legal bajo el cual se desenvuelven las empresas de radio y television a fin de obtener
mayores beneficios en lo que respecta al desarrollo de la garantia constitucional de
acceso a la cultura en el Pais.

4.2.Resulta necesario verificar y reformular las potestades y facultades de la CONCORTV

a fin de garantizar un organismo auténomo y con plenas facultades para el desarrollo
idéneo y arménico entre la sociedad y las empresas de radiodifusion.
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3. Propuesta normativa

La propuesta normativa consta de la modificacion a la quinta disposicién complementaria de
la Ley 28278, ley de radio y television. Razén por la cual dicho articulo se modificaria en el

siguiente sentido:
Actual:
QUINTA. - Franja Educativa

De conformidad con lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 14 de la Constitucion
Politica, los medios de radiodifusién colaboraran con el Estado en la educacion y la
formacion moral y cultural, destinando un porcentaje minimo dentro de su programacién a

estos contenidos, que sera establecido por los propios radiodifusores(Ley28278, 2005).
Modificatoria:
QUINTA. - Franja Educativa

De conformidad con el inciso 8 del articulo 2, el Estado propicia el acceso a la cultura y
fomenta su desarrollo y difusion; y con lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 14 de
la Constitucion Politica, los medios de radiodifusion colaboraran con el Estado en la
educacioén y la formacion moral y cultural, razén por la cual los medios de radiodifusion
destinaran un promedio de siete (7) horas semanales a la emision de contenidos culturales
dentro de horarios de alta audiencia, procurdndose preferencia a horarios de alta

disponibilidad de acceso a medios radiales y televisivos por nifios y adolescentes.

Para cumplimiento de lo establecido en el parrafo anterior debera entenderse como programa
cultural a todo aquel que guarde un contenido de emisidn sobre un conjunto de conocimientos
que permita a alguien desarrollar su juicio critico o reflexién. Entendiéndose como
conocimiento a todo conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales
y afectivos que caracterizan a una sociedad o0 a un grupo social, propios y la de otros, y que
abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los

sistemas de valores, las tradiciones y las creencias.
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Lo dispuesto anteriormente no entraria en conflicto con la emisidn de programas con fines

de desarrollo educativo o moral.
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1. TEMA: Derecho de acceso a la cultura y empresas de radiodifusion.

2. TITULO:

“ANALISIS JURIDICO AL DERECHO CONSTITUCIONAL DE ACCESO A LA
CULTURA EN SU RELACION CON EL DEBER DE LAS EMPRESAS DE
RADIODIFUSION EN DIFUNDIR LA CULTURA EN EL PERU. ANO 2018.”

3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El 1° de Octubre del afio 2014, en la republica de Chile, entré en vigencia su
reglamento sobre la transmision de programas culturales, norma a la cual tenian que
acogerse tanto concesionarias de television abierta y permisionarios de servicios
limitados de television. Dicha norma establecia la obligacidn que tienen las empresas
antes mencionadas sobre la transmisién de programas de culturales por un periodo de
al menos 4 horas por semana. Asi pues, nuestro Pais vecino reconoce mediante esta
norma la importancia de la television, como medio masivo de comunicacién, para el
incremento y desarrollo de su cultura y su conocimiento, tal y como lo cita en el

reglamento aprobado por su Consejo Nacional de Television®.

En el Perd nuestra Constitucion Politica establece en la parte final del octavo numeral
del articulo 2 que “El estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo
y difusion”, asi mismo el parrafo quinto de su articulo 14 sefiala que “Los medios de
comunicacion social deben colaborar con el estado en la educacion y en la formacion
moral y cultural”. Con estos dos mandatos constitucionales deberia uno empezar a
cuestionarse sobre que esta haciendo el Estado para propiciar y garantizar el acceso a
la cultura, fomento de su desarrollo y difusién, y asi mismo que rol tienen las
empresas encargadas de la radiodifusién en nuestro Pais respecto a la difusién de la
cultura. Dentro de las estadisticas tenemos que no menos del 74,5% de los hogares
de nuestro pais cuentan con acceso a una radio y 80 de cada 100 hogares cuentan con

1 Norma sobre la transmision de programas culturales — Chile.
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acceso a un televisor?. Con tales estadisticas es evidente que una de las formas mas
faciles de llegar a las personas son la Radio y la Television, medios que el Estado
deberia aprovechar para dar cumplimiento al mandato constitucional, norma suprema
bajo la cual deberian estar las politicas de Estado, de propiciar el acceso a la cultura

y fomento de su desarrollo y difusion.

Actualmente contamos con ley de la materia, que es la Ley 28278, Ley de Radio y
Television, pero que en lo que respecta a regular el fomento y la difusion de
programas culturales es poco precisa y util. En principio establece en el literal f) del
Articulo 1l de su Titulo Preliminar que: “La prestacion de los servicios de
radiodifusién se rige por el principio de: f) el fomento de la educacion, cultura y
moral de la Nacion”. Asi mismo, en su articulo 4 se establece como fin del servicio
de Radiodifusion que: “Los servicios de radiodifusion tienen por finalidad satisfacer
las necesidades de las personas en el campo de la informacion, el conocimiento, la
cultura, la educacion y el entretenimiento, en un marco de respeto de los deberes y
derechos fundamentales, asi como de promocion de los valores humanos y de la
identidad nacional”. Y finalmente en su Quinta disposicion complementaria y final
establece respecto a una franja educativa lo siguiente: “De conformidad con lo
establecido en el ultimo péarrafo del articulo 14 de la Constitucion Politica, los
medios de radiodifusion colaboraran con el Estado en la educacion y la formacién
moral y cultural, destinando un porcentaje minimo dentro de su programacion a

estos contenidos, que serd establecido por los propios radiodifusores”.

Como podemos observar, la Ley no regula nada en materia de la difusién de la cultura
por parte de las empresas de radiodifusion en el Perd, sino que les delega tal mandato
constitucional a las mismas empresas de radiodifusion (Sociedad Nacional de Radio
y Television), y de lo que se observa dia a dia de las empresas de radiodifusion es que

no aportan mucho o casi nada en materia de difusién de la cultura en nuestro Pais.

2 Datos del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (Inei) del informe técnico No 4 — diciembre 2017.
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Considero que al no contar con una ley que establezca una difusién minima
obligatoria de programas culturales, ni una definicion de programa cultural, no se
estaria garantizando de forma iddnea lo establecido en el articulo 14 de nuestra
Constitucion Politica en relacion a la colaboracion de los medios de comunicacion en
la formacion cultural de los ciudadanos, ni con el articulo 2 del mismo cuerpo
normativo, en donde se establece que es el Estado quien propicia el acceso a la
cultura. Sin una normatividad adecuada, las empresas no estarian obligadas
estrictamente a transmitir programas con contenido fundamentalmente cultural y en
consecuencia no se les podria sancionar por un presunto incumplimiento al articulo
14 de la nuestra Constitucion Politica o a los propios principios que contiene la Ley
de Radio y Television en lo que respecta a la difusién de la cultura.

4. JUSTIFICACION

Relevancia académica:

La investigacion es parte de nuestra vida universitaria ya que la presente investigacion
tiene por finalidad brindar informacion sobre el derecho de acceso a la cultura y la
posibilidad de la regulacion de emision de programas culturales por parte de empresas
de radiodifusion privadas. Siendo que nuestra Constitucion Politica reconoce la
importancia de la difusion de la cultura en la sociedad, resulta beneficioso realizar
una investigacion en relacion a los medios de radiodifusion privadas y su inclusion

en politicas culturales.

Relevancia Juridica:

Considero que mi investigacion es importante para el campo del derecho en el sentido
que el acceso Yy la difusién de la Cultura es un derecho y deber reconocido por nuestra
Constitucién Politica. Siendo de que los medios de radiodifusion cuentan con un
contacto més intimo con nuestra sociedad, resultaria idoneo implementar normativas

que conlleven al mejoramiento de la calidad de los programas de television o a la
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emision directa y obligatoria de programas con contenido fundamentalmente cultural
y cuya finalidad sea la formacion cultural de la persona. Los problemas surgirian al
momento de definir que es un programa cultural, ademés de establecer la relacion
entre la difusion de programas culturales por parte de empresas de radiodifusion y el
derecho constitucionalmente reconocido de los ciudadanos peruanos de acceso a la
cultura. Asi mismo, establecer una cantidad de horas minimas de transmision de
programas culturales nos llevaria a una aparente colision entre el derecho de acceso
a la cultura y las libertades de empresa, expresion y pensamiento, ademas de tener
gue preguntarnos cuantas horas son las minimas para garantizar el cumplimiento de

un mandato constitucional, como lo es el de difundir la cultura.

Innovacion:

Dado que nuestra realidad televisiva actual haria notar que no se estaria contando con
normas que regulen a las empresas de radiodifusion sobre su deber constitucional,
que comparten junto con el estado, de propiciar el acceso, fomento y difusion de la
cultura y entendiendo que la Ley 28278 podria no resultar suficiente para lograr tal
deber contenido en nuestra Constitucion Politica, resultaria beneficiosa la
investigacion sobre la implementacion de una norma que regule la difusion de forma

obligatoria de programas con contenido fundamentalmente cultural.
5. BASE TEORICA
5.1. Derecho constitucional de acceso a la cultura:
El derecho de acceso a la cultura se encuentra reconocido en nuestra Constitucion
Politica en su articulo 2, inciso 8), el cual sefiala lo siguiente: “Toda persona tiene
derecho (...) a la libertad de creacion intelectual, artistica técnica y cientifica, asi

como a la propiedad de dichas creaciones y a su producto. El estado propicia el

acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion.”

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

Este derecho es parte de lo que se denominan derechos culturales, los cuales
fueron reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en su articulo 15, literal a) de su inciso 1., el cual sefiala que: “L0S
Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona a: a)
Participar en la vida cultural.” (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1966) ElI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
Organizacién de Naciones Unidas (CDESC) en la Observacion Nro. 21 desarrolla
el contenido del derecho del ser humano a participar en la vida cultural, dicho
documento sefiala que “El derecho a participar en la vida cultural puede
calificarse de libertad. Para realizarlo, es necesario que el estado parte se
abstenga de hacer algo (no injerencia en el ejercicio de las practicas culturales
y en el acceso a los bienes culturales), por una parte, y que tome medidas
positivas (asegurarse de que existan condiciones previas para participar en la
vida cultural, promoverla y facilitarla y dar acceso a los bienes culturales y
preservarlos), por la otra.” (Comité de Derechos Econdémicos , Observacion
General N° 21, 2009) Podriamos decir que el acceso a la cultura forma parte del
desarrollo de un derecho fundamental, internacional y constitucionalmente

reconocido que es el derecho a la cultura.

5.2.Programas Culturales:

Importante para el presente trabajo es definir lo que se entiende por cultura, o que
es considerado como cultura para el derecho. Haciendo uso del método literal de
interpretacion tendremos que para la Real Academia Espafiola, la cultura es aquel
“conjunto de conocimientos que permite a alguien desarrollar su juicio critico”
(RAE, 2017). Otra definicion seria la brindada por Unesco, la cual sefiala que:
“cultura debe ser considerada como el conjunto de los rasgos distintivos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una
sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los
modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las

tradiciones y las creencias.” (Unesco, 2001)
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En el desarrollo del trabajo de investigacion se dardn muchas més definiciones a
cultura para que asi podemos llegar a elaborar un concepto de lo que se entenderia

por programa cultural.

5.3. Libertad de empresa:

La libertad de empresa se encuentra reconocida en el articulo 59 de nuestra
constitucion politica. El derecho a la libertad de empresa se define como el
derecho a elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de
produccion de bienes o produccion de servicios para satisfacer la demanda de los
consumidores y usuarios. La libertad de empresa tiene como marco una situacién
econdmica auto determinativa, la cual implica que el modelo social de mercado
sera el fundamento de su actuacion, y simultaneamente, le impondra limites a su
accionar. Consecuentemente, dicha libertad debe ser ejercida con sujecion a la
ley, siendo sus limitaciones basicas aquellas que deriven de la seguridad, la
higiene, la moralidad, o la preservacion del medio ambiente, y su ejercicio debera
respetar los diversos derechos de caracter socioeconémico que la constitucion
reconoce. (Caso Empresa de transportes y turismo pullma corona real S.R.L.,
2005)

5.4.Libertad de pensamiento y expresion:

En la presente investigacion resultaria prudente realizar un analisis de las posibles
vicisitudes que conllevaria plantearse la regulacién obligatoria de programas de
contenido cultural. Siendo que el derecho a la libertad de expresion y pensamiento
se encuentra reconocido por nuestra constitucion en su inciso 4 de su articulo 2,
el cual senala lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a: 4. A las libertades de
informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra
oral o escrita 0 la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin

previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las
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responsabilidades de ley”, resultaria necesario su analisis, para que junto al
derecho de libertad de empresa y al derecho de acceso a la cultura se pueda

demaostrar su propia coexistencia que no devenga en inconstitucional.

Resulta interesante realizar un analisis del articulo antes citado, en razon que
brinda la apariencia de que las libertades de expresion y pensamiento no tendrian
limite alguno y que pudiesen ser ejercidas de forma irrestricta. Recordemos que
el derecho a la libertad de expresion y pensamiento no solo encuentra su
reconocimiento en nuestra constitucion, sino que es La Convencién Americana
de Derechos Humanos quién recoge este derecho, asi en el numeral 1 de su
articulo 13 establece lo siguiente: “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 consideraciones de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion” (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969). Pero este mismo mecanismo Internacional sefiala ciertos
limites a la libertad de expresion y pensamiento, asi el numeral 2 de su articulo
13 senala lo siguiente: “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”
(Organizacion de los Estados Americanos, 1969). Como podemos observar, el
ejercicio de estas libertades no es ilimitado ni irresponsable, y es ya el mismo
mecanismo que le otorgd reconocimiento el que de la misma forma le impone
limites. Para el presente trabajo de investigacion resulta necesario hacer un
analisis de si el planteamiento de una ley que regule la emision de programas de
contenido cultural se tornaria en una censura o impedimento al ejercicio de dichas

libertades, o si por el contrario podamos encontrarnos dentro de las excepciones.

5.5.Empresas de radio y television:
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Las empresas de radio y television privadas se encuentran reguladas por la ley de
Radio y Television (Ley 28278) y su reglamento (Decreto supremo 005-2005-
MTC), el objeto de dichas normas es regulas la prestacion de los servicios de
radiodifusion, sea sonora o por television de sefial abierta, asi como la gestion y

control del espectro radioeléctrico atribuido a dicho servicio de radiodifusion.

Como representante de las empresas de Radio y Television privadas tenemos a la
Sociedad Nacional de Radio y Televisidn, la cual se constituyé el 12 de mayo del
afio 2004 con el objeto de representar a sus asociados en cuanto a ser el ente
gremial que los agrupa en el desarrollo que éstos realizan del servicio de
radiodifusion comercial y la produccion televisiva y radial, procurando promover
el crecimiento y consolidacion de los servicios de radiodifusion comercial y la
produccion televisiva y radial en todo el Peru; defendiendo los principios basicos
de la radiodifusion privada, con especial atencion en la defensa de los principios
de la libre y leal competencia; participando de manera activa, propiciando y
organizando seminarios, conversatorios, didlogos y reuniones con autoridades
politicas, publicas o privadas, en especial las que tienen a su cargo la labor
reguladora de las comunicaciones. (SNRTV 2018, s.f.)

Como organo consultivo tenemos al Consejo Consultivo de Radio y Television
(CONCORTV), el cual es un érgano autonomo, plural y consultivo adscrito al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones. El cual fue creado a partir de la ley
de Radio y Television (Ley 28278). Cabe recalcar que el CONCORTYV no es un
organo de regulacién ni de control, siendo su finalidad la de propiciar buenas
practicas en la radio y television peruana a través de la produccion de informacion
confiable y la creacion de un clima de didlogo entre todos los actores
involucrados. (CONCORTYV, s.f.)

6. INTERROGANTES
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6.1.;Qué es el derecho de acceso a la cultura?

6.2.¢Coémo definir un programa con contenido cultural?

6.3.;Como se justifica la exigencia de difusion de programas culturales en medios de

radio y television?

6.4.;Coémo y en qué forma podria la regulacién de emision obligatoria de programas
culturales restringir derechos fundamentales de la libertad de empresa, iniciativa

privada y derechos comunicativos?

6.5.¢Se encuentra idoneamente desarrollado el derecho de acceso a la cultura en la
Ley de Radio y Television (Ley 28278)?

7. OBJETIVOS

7.1.Determinar el contenido y alcance del derecho de acceso a la cultura y el deber
del estado en difusion de cultura, asi como el compromiso de las empresas de

radiodifusion de colaborar con la formacion cultural de la persona.

7.2.Determinar si la ley de Radio y Television (Ley 28278) desarrolla en forma idonea

el derecho constitucional de acceso a la cultura.

7.3.Determinar si la regulacién de emision obligatoria de programas culturales
devendria en inconstitucional por restringir derechos como la libertad de empresa,

iniciativa privada o las libertades de pensamiento o expresion.

7.4.Proponer un proyecto de Ley cuya naturaleza sea la difusion de programas
culturales por parte de las emisoras de radiodifusion.

8. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS
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Borea Odria, Alberto (2015), La obligacion de los medios en la consolidacion
institucional del estado democratico moderno. Articulo académico extraido de la
Revista de Derecho THEMIS, (N°67), paginas 141-153.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/14463/15075

Urrutia Mendoza, Milka Andrea (2017), La cultura como herramienta para el
desarrollo: la estrategia de la red de microcines del Grupo Chaski. Tesis para optar
por el grado de Magister en Gerencia Social. Pontificia Universidad Catolica del Peru.
Lima

http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/9125

9. HIPOTESIS
9.1. Hipodtesis 1: Dado que el Acceso a la Cultura es un derecho constitucional
reconocido por el Estado, es posible la regulacion de emision y difusion de
Programas Culturales por parte de empresas de radiodifusion en el Peru.
9.2.Hipotesis 2: Dado que la ley de Radio y Television (Ley 28278) resulta ambigua
respecto a la emisién de programas culturales por parte de las empresas emisoras
de radiodifusion, es probable que las empresas de radiodifusion no estén
cumpliendo de manera idonea con su deber constitucional de colaborar con el
estado en la educacion y en la formacion moral y cultural.
10. ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME
10.1. Lacultura

10.1.1. Definicién:

10.1.2. La cultura y la constitucion:
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10.1.3. La cultura y el derecho:

10.1.4. La cultura y la sociedad:

10.1.5. La cultura y los medios de comunicacion:

10.2. Derecho de acceso a la cultura:

10.2.1. Definicion:

10.2.2. Origenes:

10.2.3. Contenido y alcance:

10.2.4. Acceso a la cultura y la Constitucion Peruana:

10.2.4.1. Libertad de empresa

10.2.4.2. Libertad de expresion y pensamiento

10.3. Empresas de Radiodifusion:

10.3.1. Definicioén:

10.3.2. Legislacion aplicable:

10.3.3. Difusién de cultura:

10.3.4. El espectro electromagnético:

10.3.5. Sociedad:

10.4. Conclusiones y sugerencias
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11. MARCO OPERATIVO

11.1. FUENTES DE CONSULTA

11.1.1. PRIMARIAS: Constitucion Politica del Perd, Legislacion nacional y

extranjera, tratados internacionales.

11.1.2. SECUNDARIAS: Doctrina nacional y extranjera, articulos.

11.2. ESTRATEGIA METODOLOGICA

11.2.1. Primero, se analizara el deber constitucional del estado peruano de
propiciar el acceso a la cultura y fomento de su desarrollo y su difusion,
contenido en el segundo parrafo del articulo 8 de la Constitucion, asi
mismo se hara un estudio de lo que representa un mandato constitucional

y de las implicancias de ser un Estado Constitucional de Derecho.

11.2.2. Segundo, se investigard y analizaré la Ley 28278 en relacion al derecho

de acceso a la cultura.

11.2.3. Tercero, se hara un analisis entre el deber del estado de difundir la cultura
y el deber de las empresas de radiodifusion en la difusion de la cultura.

11.2.4. Por ultimo, se planteard y presentara un proyecto de ley cuya finalidad
sera la difusién de la cultura por parte de las empresas de radio difusion

por medio de programas culturales.

12. CRONOGRAMA

Afo 2017
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