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‘A mi me llama la atencidn que siempre se habla, y
con razon, de la libertad de expresion. Es obvio
que hay que tener eso, pero lo que hay que tener,
principal 'y primariamente, es libertad de
pensamiento. ; Qué me importa a mi la libertad de
expresion si no digo mas que imbecilidades?
¢, Para qué sirve si no sabes pensar, si no tienes
sentido critico, si no sabes ser libre
intelectualmente?”

Emilio Lledd
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PROLOGO

En nuestro pais se ha presentado debates académicos varios, con respecto al conflicto
entre el derecho a la libertad de expresion con otros derechos y bienes juridicos
constitucionales. En la actualidad, este derecho se encuentra sometido a rigurosos analisis
en la doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional y los instrumentos

supranacionales.

El principio de proporcionalidad es de observancia obligatoria en la colision del derecho
fundamental a la libertad de expresion con otros bienes juridicos e intereses, debiéndose
realizar en cada caso concreto la ponderacion. En algunas oportunidades la prevalencia
sera para la libertad de expresion; sin embargo, no se debe dejar de lado o subestimar la

dignidad de la persona y otros derechos elementales del ser humano.

El enfoque medular de este trabajo se encuentra basado en analizar si el deber de
obediencia, la seguridad nacional, y el honor, forman parte de los limites a la libertad de

expresion en la relacion laboral policial.

En tal sentido, la interrogante central que se plantea en la investigacion el bachiller en
derecho Neire Vasquez Aguilar es la siguiente: ¢ En qué medida el deber de obediencia, la
seguridad nacional, y el honor limitan el derecho constitucional a la libertad de expresién

en el marco de la relacion laboral policial? La respuesta se encontrara en el analisis riguroso



de algunas sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional peruano, Tribunal Constitucional de Espafia

y otros.

Por ello, considero que esta investigacion es un trabajo muy interesante que aportara
elementos de mucha relevancia para la solucion de conflictos que se presenten en la
relacion laboral policial en el futuro inmediato. La presente investigacion servira para que,
se apertura el debate académico con profundidad sobre la libertad de expresion en sede
policial. Finalmente, expreso mi felicitacion al bachiller en derecho por tener la iniciativa de
realizar un trabajo de investigacion para obtener el titulo profesional de abogado en la

Universidad Inca Garcilaso de la Vega.

Cajamarca, mayo de 2017

EVERLIN DIAZ PALOMINO

Doctorando en Derecho Constitucional en la

Universidad Nacional de Cajamarca



RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se refiere a los limites de la libertad de expresion en
la relacion laboral policial. La libertad de opinion, vendria a ser las ideas o pensamientos
y es propio de del fuero interno, ademas es un derecho constitucional ilimitado. El
pensamiento en el ambito tedrico es las ideas que surgen de la razén, mientras que en el
ambito préactico, las ideas u opiniones nacen de la experiencia y de la realidad. La libertad
de expresion consiste en la exteriorizacion o transmision de la idea a su destinatario. La
libertad de informacion seria buscar, recibir y difundir la informacion de diferente indole.
Este derecho se desglosa en: transmitir y recepcionar la informacion. Es de puntualizar
para que la libertad de informacién este protegida es necesario tres requisitos: hechos de
relevancia publica, veracidad y ausencia de expresiones insultantes. El deber de
obediencia que, consiste en dar cumplimiento a las 6rdenes dadas por el superior
inmediato, siempre que, las érdenes no vulneren el ordenamiento juridico nacional e
internacional. La seguridad nacional es, el orden interno y externo, asi como el
mantenimiento del orden constitucional establecido sin socavar las bases de la
democracia. Hablar de seguridad nacional es referirse también a la informacion
clasificada; esta cuenta con tres dimensiones: informacién secreta, se refiere a las
actividades de las fuerzas armada; la informacion reservada consiste en las actividades
que realiza la policia nacional del Pertl y la informacién confidencial se refiere a decisiones
de gobierno, como por ejemplo sanciones administrativas, secreto bancario, etc. El

derecho al honor cuenta con dos teorias: la subjetiva, que es el aprecio, el valor que tiene
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uno mismo de sus cualidades, en tanto que, la teoria objetiva, es el aprecio o estima que

los demas hacen de nuestras cualidades.

PALABRAS CLAVES: LIBERTAD, EXPRESION, OPINION, INFORMACION, POLICIAL,
SEGURIDAD NACIONAL, INFORMACION CLASIFICADA Y

DEBER DE OBEDIENCIA.

INTRODUCCION

‘La libertad de expresion es decir lo que la

gente no quiere oir” (George Orwell).

La libertad de expresion es un derecho constitucional de suma importancia, expresado en
el texto del ordenamiento juridico de mayor jerarquia a nivel nacional, y por ende, en los
organismos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos. Este derecho permite
el desarrollo del ser humano, el progreso de la sociedad y de la democracia. Todos los
integrantes de la sociedad, somos el resultado de las ideas que hemos escuchado en el
entorno que frecuentamos, no siendo posible adecuarse a tal estilo de vida si no se hubiera
trasmitido. Es lamentable sostener que, alin no hemos aprendido a la convivencia con
opiniones diferentes a la del gobierno o de la mayoria; la intolerancia es causal de muchos

problemas sociales y es impedimento para la difusion de ideas e informaciones.
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Por tal razén, desde la perspectiva del Derecho Constitucional es relevante analizar los
temas con relacion a los limites a su ejercicio de la libertad de expresion, cuyo examen es
importantisimo a efectos de evaluar si el Tribunal Constitucional peruano y los organismos
supranacionales han construido una linea de argumentacion sélida y consolidada que
permita hacer frente a cualquier intento de prohibir la libre difusién de ideas e informacion,
que objetivamente no afecte los derechos de los demas ni algun bien constitucionalmente

protegido!.

Cabe mencionar que, de forma reiterada se abusa escandalosamente de la libertad de
expresion; “es precisamente por ello que, con igual frecuencia, el ejercicio de la libertad de
expresion puede comprometer otros derechos o intereses, haciendo necesario ponderar la
legitimidad de unos y otros, poniéndolos en la balanza para determinar cual es el que debe

prevalecer™.

. FUNDAMENTOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Desde 1644, se genera un gran debate filosofico sobre la libertad de expresién, John Milton,

en su discurso Areopagitica en el Parlamento de Inglaterra habl6 con relacion a la censura

a la libertad de expresion. No obstante, los importantes cambios en la arena politica y

THUERTA GUERRERQO, Luis Alberto. La libertad de expresion: fundamentos y limites a su ejercicio. 12 edicion,
Lima, 2012.Pag. 1-2.

2 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. Los limites de la libertad de expresion. Universidad Nacional Auténoma de
México. 12 edicion, México, 2004. Pag.2-3.
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tecnoldgica, en particular en los medios de comunicacion, y la cibernética, el analisis de la
libertad de expresion debe dar respuestas a nuevas preguntas tocando temas mas

complicados.

John Stuart Mill (1806- 1873), fue politico, filésofo y economista Inglés. Escribié su Ensayo
Sobre la Libertad que fue publicado en 1859. Su trabajo es mucho mas amplio que la Orden
del Parlamento Inglés de Milton, su analisis no s6lo se dedica a la limitacion de un problema
0 a una coyuntura establecidas. Es el estudio méas acabado de la libertad, donde incluye un
andlisis riguroso de la libertad de expresion, de ahi que para entender es indispensable

reflexionar sobre la “felicidad y la autonomia del ser humano”™.

Il. FUENTES PARA EL ESTUDIO DE LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Historicamente, la lucha ha sido constante para que la libertad de expresion sea plasmada
en los cuerpos juridicos nacionales e internacionales. No obstante, el reconocimiento a la
libertad de expresion se registra en el siglo XVII y XIlI en los instrumentos juridicos y
politicos. Se sostiene que el primer texto juridico que reconoce es el Acta de Derechos

Civiles de Inglaterra, de 1688. Posteriormente, el 12 de julio de 1776, la Declaraciéon de

3 HUERTA, Op. Cit., p.29.

4 BISBAL TORRES, Marta. “La libertad de expresion en la filosofia de John Stuart Mill”. p.14. Véase en:
file:///C:/Users/CSPNP%20SAN%20MARCOS/Downloads/Dialnetl aLibertadDeExpresionEnLaFilosofiaDeJo
hnStuartMill-2476026.pdf (consultado: 02 de enero de 2017).
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Derechos del Buen Pueblo de Virginia, y el 16 de agosto de 1776, el estado de Pennsylvania

reconocen a la libertad de expresion.

Por consiguiente, los instrumentos internacionales que reconocieron a la libertad de
expresion son: en 1789 la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, luego
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, entre otros.

IIl. QUE ES LO QUE PROTEGE LA LIBERTAD DE EXPRESION

En la doctrina juridica se ha sostenido que, la libertad de expresion desglosada, comprende
el derecho a la opinidn, a la expresion en si, y a la libertad de informacion: El derecho a la
opinién consiste en las ideas y en los pensamientos; es decir, viene a ser la fase interna o
subjetiva. Como afirma José Luis SANPEDRO “sin libertad de pensamiento, la libertad de

expresion no sirve de nada”.

En tanto que, la libertad de expresidn en si es, la fase externa, y se refiere a trasmitir a la
audiencia ideas o pensamientos. Es el proceso por el cual se exterioriza la intimidad de las
personas con su consentimiento. En tal sentido, Noam Chomsky sostiene que “sino creemos

en la libertad de expresion para la gente que despreciamos, no creemos en ella para nada”.
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Asimismo, la libertad de informacion es de gran envergadura para la consolidacion de la
democracia. En una sociedad donde las personas cuentan con un elevado nivel intelectual
habra mas democracia, mientras que donde existe la desinformacion la democracia esta
debilitada. PEREZ, sostuvo de que la “democracia sélo se afirmara en la medida en que
todos los ciudadanos conozcan todos sus derechos y deberes constitucionales (...)s.
Consecuentemente, Kofi Annan sefiala que “La informacién y la libertad son indivisibles. La
revolucion informatica es inimaginable sin la democracia y la verdadera democracia es

inimaginable sin la libertad de informacion”.

IV. LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Naturalmente, s6lo en un Estado Democratico Social de Derecho se puede hablar de limites
a los derechos fundamentales, por eso PECES-BARBA, sostuvo: “si no se esta en un
contexto democratico no se debe hablar de limites, sino de limitaciones, y entrariamos ya
en el terreno de la patologia social, es decir, en el supuesto de una sociedad autoritaria™.
Los limites se diferencian de las limitaciones, por tal razon, PECES-BARBA, citando a
MORELLI, sefiala: “(...) el limite se refiere sea al derecho en si, sea a la posicidn en
abstracto de la esfera de accion de un sujeto; la limitacién, por su parte, se refiere a la

restriccion, o sea, a la disminucién de esta esfera del sujeto (...)".

5 PEREZ LUNO, Antonio. E. Los derechos fundamentales. Tecnos. 5%dicion, Madrid, 1993.p.172.
6 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos fundamentales. Tercera edicion. Latina Universitaria, Madrid, 1980, p.
112.

7 MORELLI, citado por PECES BARBA, Gregorio. Derechos fundamentales. Tercera edicion. Latina
Universitaria, Madrid, 1980, p. 112-113.
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No obstante, el debate con respecto a la definicidn de los limites, limitaciones o restricciones
es un estudio aparte. En nuestra investigacion, se considerara a estos términos como

sindnimos para una mejor fluidez en el analisis del presente trabajo.

Por su parte, CIANCIARDO precisa que los limites a los derechos fundamentales en el
derecho constitucional son: “ a) limites internos o intrinsecos; y b) limites externos o
extrinsecos”™ El primero, se entiende los que nacen del interior del mismo derecho
fundamental. A modo de ejemplo, la verdad o interés publico vendria a ser un limite de la
libertad de informacions. En cambio, los limites externos son restricciones de derechos
fundamentales con otros derechos constitucionales o bienes publicos que se encontrarian
en conflicto®®. Un ejemplo de estos limites seria la moral, el orden publico, el bien comun,

la seguridad nacional, el honor, y otros derechos.

La libertad de expresién cuenta con varios limites, tanto generales, asi como especificos.
Cuando se presentan colisiones entre los derechos fundamentales con otros derechos o
bienes juridicos constitucionalmente protegidos, esto se resuelve a través del principio de

proporcionalidad en cada caso concreto. La Constitucion Politica no deja en claro todos los

8 CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. Tesis doctoral. Pamplona (EUNSA).
Universidad de Navarra, 1999, p.227.

9 SERNA, Pedro, y Fernando, TOLLER. La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales: una
alternativa a los conflictos de derechos. La Ley. No precisa edicién. Buenos Aires, 2000, p. 19.

10 CIANCIARDO, Op. Cit., p.227.
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limites a la libertad de expresion, por tal razon, se analizara desde la Convencién Americana

de Derechos Humanos.

En este apartado, sobre los limites a la libertad de expresion se abordaré sobre el deber de
obediencia, la seguridad nacional, y el honor de los efectivos de la Policia Nacional del
Peru. En las instituciones donde prevale la disciplina como columna vertebral para el
cumplimiento de las visiones y misiones institucionales, no podemos dejar pasar por alto el
objeto de la presente investigacion, ya que muchas veces amparados en estos derechos o

bienes juridicos se dejan desprotegidos otros derechos de los efectivos policiales.

En efecto, |a limitacién de los derechos constitucionales “(...) sdlo puede llevarse a cabo de
acuerdo con el principio de proporcionalidad (...) s6lo puede llegar hasta donde resulte
apropiado, necesario y proporcionado en sentido estricto, en orden a la consecucion de un

fin justificable de interés publico formulado por la ley limitadora™1

V. EL LIMITE DE NUESTRAS PRESENSIONES

Desde hace mucho tiempo, se ha intentado formular teorias juridicas sobre la libertad de
expresion que ofrezca un panorama coherente, no obstante, realizar una investigacién con
esa profundidad no es un ejercicio netamente intelectual, carente de importancia practica.

En realidad de lo que tratamos hacer en este trabajo es, explicar criterios que permitan

11 BOCKENFORDE, Ernenst — Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Traduccién de Juan Luis
Requejo Pagés y Elgnacio Villaverde Menéndez. Baden — Baden. Nomos Berlagsgesellschaft, 1993, p. 102.
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resolver en el futuro inmediato casos complejos. En esa direccidn vamos con la esperanza
de contribuir al estudio de la libertad de expresion, dado que en la actualidad no ha perdido

vigencia, y sigue siendo un valor fundamental para una sociedad libre y democratica.

Con estas reflexiones y comentarios, sino somos capaces de aportar elementos para
solucionar conflictos, queremos colaborar como identificarlos y a realizar preguntas que
permitan direccionar la senda de las futuras investigaciones sobre la materia. Cabe subrayar
que en una sociedad democratica, el mercado ni la libre competencia son mas importantes

que la libertad de expresidn, mas aun, cuando afectan nuestra dignidad y democracia.
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CAPITULO |

FUNDAMENTOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

No, podemos avanzar en el analisis del derecho constitucional a la libertad de expresién,
sin advertir la evolucidn que ha tenido. Para, “el estudio de todo derecho fundamental debe
empezar por identificar sus fundamentos; es decir, las razones que justifican su importancia
y el reconocimiento especial que recibe en un ordenamiento juridico’2. En tal perspectiva,
el enfoque utilitarista o funcionalista, instrumental, entre otros, ha aportado elementos de

relevancia, tanto para el hombre como para la consolidacién de la democracia.

Por consiguiente, el fundamento de la libertad de expresion (...) no se puede buscar en el
campo del derecho; tal explicacion es metajuridica, y para encontrarla debemos recurrir al
auxilio de la filosofia y de la politica, que son ciencias que principalmente podran orientarnos
en cuanto al por qué es necesario asegurar y respetar la libertad de expresion™s. Por ende,
es de suma importancia ocuparnos de los antecedentes histéricos de la libertad de
expresion; vale decir, a John Milton (1644) con su obra Areopagitica y a John Stuart Mill
(1859) con su obra Sobre la Libertad. En efecto, de forma somera examinaremos las teorias

mas importantes con relacion a tal derecho.

12 HUERTA, Op. Cit., p. 17.

13 FAUNDEZ, Op. Cit., p. 34.
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1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS FUNDAMENTOS DE LA LIBERTAD DE

EXPRESION

Sin lugar a dudas, el fundamento de la libertad de expresion se encuentra en el discurso
que John Milton diera en el Parlamento inglés, el 24 de noviembre de 1644, bajo el titulo
Areopagitica, durante el desarrollo de la Revolucion Puritana. Los argumentos sostenidos
por John Milton en 1644, sobre la libertad de expresion y de prensa, siguen siendo “tan

reales y actuales” en pleno siglo XXI.

Areopagitica, era 'y es, junto con el trabajo denominado "Sobre la libertad" de Stuart Mill, "la
defensa clasica de la libertad de palabra escrita en inglés, llegando a ser "la mas bella
argumentacion que se haya escrito jamas contra las estupideces y futilezas de la censura”s.
Esta obra redactada con mucha sagacidad intelectual, surge a consecuencia de las
injusticias y abusos que se cometia por parte de la hegemonia politica, econémica y
eclesiastica, en contra de los ciudadanos de aquélla época. Por eso, “(...) Areopagitica,

aunque de por si constituye un ejemplo de fundamentacion y defensa de la libertad de

14 SALDANA DIAZ, Maria Nieves. “Recepcion e influencia de la Areopagitica de John Milton en la ideolégica
colonial 'y  revolucionaria  norteamericana: de  Frankln a  Jefferson”. p.  667.
En:http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/6600/Recepcion_e _influencia de la areopagitica.pdf
?sequence=1 (consultado: 08 de enero de 2017).

15 SABINE, George. Historia de la teoria politica. trad. de Vicente Herrero; Rev. de Thomas Landon Thorson.
—3° ed. —México: FCE, 1994, p.391-392.
En:file:///C:/Users/CSPNP%20SAN%20MARCOS/Downloads/1680605016.Sabine. %20Historia%20de%20La
%20Teoria%20Politica%20(1).pdf (consultado: 10 de enero de 2017).
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imprenta y de palabra responde a unas circunstancias concretas y obedece a unos intereses

ciertos y determinados™®.

1.1.1. John Milton y Areopagitica (1644)

John Milton (1608-1674), nacido en Inglaterra fue poeta y ensayista. Poéticamente, es
conocido por su obra clasica y épica “El Paraiso Perdido” (Paradise Lost). En el mes de
noviembre de 1644, Milton pronuncia su discurso “Areopagitica”, realizando un riguroso
examen Y critica contra el contenido de la Orden del Parlamento inglés, pero, *(...) no
muestra su oposicion a la totalidad de la orden; solo ataca lo relativo a la necesidad de

permiso o licencia para la impresion, publicacion y comercio de libros (...)!".

Milton, defensor de la libertad de comunicacion del pensamiento mediante la imprenta en
su discurso denominado “Areopagitica” ante el Parlamento inglés; es un personaje de
“espiritu libre y reformador”, considerado en el siglo XVII una de las principales figuras del
pensamiento radical inglés®e. A continuacion, presentaremos un analisis de los argumentos

mas importantes de la obra de Milton.

16 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier. Origines doctrinales de la libertad de expresion. Tomo Segundo. p.
604.
En: file:///C:/Users/TRANSITO/Downloads/Ansuatequi_tesis 1991 2.pdf (consultado: 15 de enero de 2017).

17 Ibidem, p. 624.

18 Ibidem, p. 619-620.
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1.1.1.1. “Areopagitica” y la defensa de la libertad de imprenta

En efectos, adentrandonos en el analisis del discurso “Areopagitica”’, es necesario realizar
comentarios preliminares. Es asi, que Milton no estaba de acuerdo con las limitaciones a la
libertad de imprenta; porque esta fue el “medio técnico mas utilizado”, permitiendo que el
ejercicio de la libertad de expresion llegue al mayor nimero de destinatarios. Por
consiguiente, cualquier obstaculo para la “libre circulacion de la imprenta y al trafico de su

producto literario” es un riesgo para la libre circulacion de ideas y pensamientose.

En este orden de ideas, ANSUATEGUI, citando a Milton, sefiala que existe tres clases de
libertad esenciales para la felicidad y bienestar de la vida social: “la libertad religiosa, la
libertad privada (domestic), y la libertad civil. La libertad privada incluye tres contenidos
principales: las condiciones de la unidén conyugal, la educacion infantil y la libre
comunicacion de los pensamientos. Habiéndose dedicado en otros escritos a la relacion
matrimonial y a su disolucién, y a la educacion, Milton dedica su "Areopagitica” a la tercera

vertiente de la libertad privada20,

1.1.1.2. La libertad como fundamento de la verdad

19 |bidem, p. 622.

20 [bidem, p. 623.
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Del Preambulo de la Orden del Parlamento inglés, se advierte que la Iglesia y el Estado,
intentaron silenciar a sus criticos, sosteniendo que se vienen publicitando por parte de los
ciudadanos obras “falsas, escandalosas, subversivas y difamatorias”; sin embargo, indtil fue
el esfuerzo de éstas dos instituciones quienes ostentaban mucho poder econémico y politico

en aquél entonces.

No obstante, conducirnos con un minimo de interés en saber la verdad en diferentes
ambitos, o ser “menos fundadores de nuestra libertad”, el resultado seria la ignorancia, la
vulgaridad y nos encontrariamos sometidos a ciegas a la autoridad de alguien. Hoy
‘nuestros corazones y pensamientos” son mas elaborados para la averiguacion de la
verdad, y es, producto del esfuerzo realizado por nuestros incansables investigadores. Por
estas razones, Milton, sintetiza su pensamiento: “(...) “Dadme la libertad de saber, de hablar

y de argir libremente segun mi conciencia, por encima de todas las libertades”!.

La libertad para conocer la verdad se desarrolla con la practica; el conocimiento cae en
desuso cuando no existe investigacion alguna por parte de los miembros de la sociedad; en
tal sentido, Milton precisa que “(...) podré un hombre ser herético en la verdad; que si tal
creyere cosas s6lo porque su pastor se las dice, 0 la asamblea asi lo determina, sin conocer

otra razon, la misma verdad que se mantiene cierta con toda su creencia, se convierte en

21 MILTON, John. Areopagitica. Barcelona: Ediciones Brontes S. L. 2011. p. 110.
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su herejia"2. Es decir, cuan importante es conocer varios puntos de vista, de personalidades

de diferente ideologia para el respectivo contraste de los conocimientos y llegar a la verdad.

La Orden del Parlamento Inglés era una ley, que impedia el avance de la ciencia y
postergaba llegar a la verdad en diversos campos del saber. Milton, nos dice: %(...) dicha ley
causara notable desanimo en las ciencias y esclerosis de la verdad, no solo aletargando y
golpeando nuestras facultades en lo ya conocido, sino ademas desmontando y
obstaculizando ulteriores descubrimientos que pudiera llevarse a cabo en inteligencia
religiosa y civil22. Como se advierte, Milton, se encuentra a favor de la libertad de expresién,
ya que todos los instrumentos legales o no legales, que dificulte publicitar las ideas u

opiniones, es un acto dirigido a la paralizacion de la verdad y de la ciencia.

Milton sostuvo que en el mundo, el bien y el mal crecen juntos y es complicado separarlo;
se encuentran mezclados, y es un trabajo dificil de discernir; por consiguiente, en sus
propias palabras sentencid: “(...) que el conocimiento y observacion del vicio es en este
mundo tan necesario para el establecimiento de la virtud humana, y el analisis del error para
la confirmacion de la verdad (...)". Asimismo, al hombre, al “darle Dios la razén, para

escoger le dejo libre”, pues a través de la razén, el ser humano cuenta con la capacidad de

22 |bidem, p. 90.
23 |bidem, p. 32.

2 |bidem, p. 55.
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poder elegir lo que crea por conveniente. En efecto, el citado autor, protege las diferentes
ideologias, cree firmemente que las ideas e informaciones, malas y buenas deben
encontrarse en constante intercambio; porque para obtener ideas saludables para el
progreso del hombre se requiere de la refutacion como (...) el medio mejor y mas seguro

de suprimir lo lesivo (...)".

1.1.1.3. Inutilidad de la censura

En opinién de Milton, limitar la libertad de expresion mediante la prohibicién de panfletos o
libros es “inutil e imposibles intentos”, ya que el pensamiento se puede trasmitir por otros
medios. Nuestro autor, sostenia que son los intelectuales en ser los primeros afectados por
los licenciadores, ya que son aquellos los encargados de extender el conocimiento, el vicio
y el error. En este contexto se pregunta: “; Como podremos confiar en quienes licenciaren,
salvo si les conferimos, o asumen ellos por creerse por encima de todos los habitantes del
pais, la gracia de permanecer infalibles e incorruptibles?"27 El hombre prudente de una obra

mala puede sacar provecho, mientras que, un una persona “necia” no ha de sacar nada.

En este orden de ideas, Milton menciona que la Orden del Parlamento Inglés no alcanzara

el fin que pretende: “considerad la calidad que en cada licenciador debiera existir. No cabe

25 |bidem, p. 67.
2 |bidem, p. 112.

27 [bidem, p. 60.
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negar que el juez escogido para asistir al nacimiento o muerte de los libros, y decidir si habra
0 no de acogérseles en el mundo, para ello tendra que sobrepasar el nivel comun y parecer
a la vez estudioso, docto y juicioso. Podrian, ademas, producirse errores no triviales en la
censura de lo que fuese o no permitido, en lo que se arriesgaria que en efecto le
corresponde, pensad que no podra haber trabajo diario mas pesado y desagradable, mayor
pérdida de tiempo exigida a su entendimiento, que esa funcién de perpetuo lector de
revueltos libros y folletos y a veces volimenes inconmensurables™. Continuando con el
citado autor, éste duda que personas dotadas de inteligencia elevada se dediquen al trabajo
como licenciadores, teniendo en cuenta, la muy dificil tarea de leer todos los libros, razén
por la cual, sefiala que “(...) faciimente tenemos la premonicién sobre qué clase de
licenciadores nos han de caber en suerte en el futuro: o ignorantes, imperiosos y perezosos,

o decadentemente mercenarios”.

Milton sostuvo que, no puede ser que un hombre dedicado a tiempo completo a escribir un
libro, con muchas horas de razonamiento e investigacion sobre una materia, sean
licenciadas por personas “inexpertas, corruptas e improvisadas™. Con estos argumentos,

Milton deja sin sustento la Orden del Parlamento Inglés, presagiando su fracaso.

1.1.2. John Stuart Mill y Sobre la Libertad (1859)

28 |bidem, p. 72.
29 |bidem, p. 73-74.

% |bidem, p. 76.
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John Stuart Mill (1806- 1873), fue politico, filésofo y economista Inglés. Escribié su Ensayo
Sobre la Libertad que fue publicado en 1859. Su trabajo es mucho mas amplio que la Orden
del Parlamento Inglés de Milton, su analisis no solo se dedica a la limitacion de un problema
0 a una coyuntura establecidas'. Es el estudio mas acabado de la libertad, donde incluye un
analisis riguroso de la libertad de expresion, de ahi que para entender es indispensable

reflexionar sobre la “felicidad y la autonomia del ser humano™.

1.1.2.1. libertad de pensamiento y discusion como medio de aproximacion a la verdad

Stuart Mill sostuvo que, en un pais Social y Democratico de Derecho como el nuestro, donde
los derechos fundamentales cuentan con garantias eficaces para su ejercicio “(...) no hay
que temer, (...) que el gobierno trate de controlar de modo abusivo la expresion de la opinidn
(...)"®. Sefiala que todas las opiniones deben ser respetadas y no ser injustamente
reducidas al silencio, ya que estas conductas obstaculizan el desarrollo intelectual de la
‘especie humana”, asi con sus propias palabras sefiala: “Si toda la especie humana no
tuviera mas que una opinién, y so6lo una persona, tuviera la opinién contraria, no seria mas
injusto el imponer silencio a esta sola persona, que si estd sola persona tratara de

imponérselo a toda la humanidad, suponiendo que esto fuera posible”.

31 HUERTA, Op. Cit., p.29.
32 BISBAL Op. Cit., p.14.
33 STUART MILL, John. Ensayo sobre la libertad. Barcelona: Ediciones Brontes S. L. 2011. p. 29.

3 |bidem, p. 29.

27



Asi Stuart Mill, con firmeza precisa que lo perjudicial para el desarrollo intelectual, es no
permitir la circulacion de opiniones contrarias desperdiciandose la oportunidad para un
debate abierto. En tal sentido, imponer el silencio a la expresion supone “un robo a la
especie humana, a la posteridad y a la generacion presente (...)". Con esta conducta de
silenciar las voces de los hombres, se esta impidiendo posiblemente dejar el error por la
verdad, o perder una verdad que durante siglos se ha postergado por presion de la sociedad,

y autoridades despoticas o autoritarias.

La obligacién del Estado con relacion al ser humano, es dar el espacio para que cada uno
de los hombres pueda enjuiciar y conocer las cosas; por lo tanto, no se debe restringir la
libertad de expresion de manera desmesurada; “el deber de los gobiernos y de los individuos
es el de formar aquellas maneras de pensar que mas se ajusten a la verdad”. No permitir
el debate o discusion de las opiniones es, “aceptar la infalibilidad™ de las ideas,
considerandose esta forma de pensar de hombres arrogantes, presuntuosos, por supuesto,
no dotados de inteligencia aguda y promedia. Por eso, manifiesta: “Nuestra intolerancia,
puramente social, no mata a nadie, no suprime ningun modo de pensar; pero conlleva a los
seres humanos a ocultar sus opiniones o abstenerse de cualquier esfuerzo activo de

propagarlas™s. Por lo expuesto, en este acapite Stuart Mill, sentencio: (...) la ausencia de

3 |bidem, p.29.
% |bidem, p. 31.
37 |bidem, p. 36.

38 |bidem, p. 44.
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debate hace olvidar no solo los fundamentos, sino también, con demasiada frecuencia el

sentido mismo de la opinién (...)".

Necesario es, investigar y leer muchos libros, adquirir experiencia de otras personas, esto
permitira el avance intelectual de la “especie humana’. La verdad y la sabiduria se obtienen
con discusion sin menospreciar a priori ninguna opinion, porque algunas doctrinas
tradicionales con el tiempo se ha llegado observar que cuentan con errores; en tanto, que
algunas trasmiten relativamente la verdad. Es asi, que Stuart Mill indica: “La persona que

no posee Mas que su propia opinién, no posee gran cosa’™o,

Luego de haber reconocido la importantisima necesidad de la libertad de opinidn y
expresion, en una sociedad Democracita de Derecho, Stuart Mill, sintetiza su pensamiento

en lo siguiente:

“Primero, aunque una opinién sea condenada al silencio, puede muy bien ser verdadera; negarlo
equivaldria a reconocer nuestra propia infalibilidad”. En segundo lugar, aun cuando la opinién
reducida al silencio fuera una equivocacion, puede contener, lo que sucede la mayor parte de
las veces, una porcion de verdad; y puesto que la opinién general o dominante sobre cualquier
asunto raramente o nunca es toda la verdad, no hay otra oportunidad de conocerla por completo
mas que por medio del contraste de opiniones adversas. En tercer lugar, incluso en el caso en

que la opinién recibida de otras generaciones encerrara la verdad y toda la verdad, si no puede

39 |bidem, p. 51.

40 [bidem, p. 48.
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ser discutida vigorosa y lealmente, se la profesara como una especie de perjuicio, sin
comprender o sentir sus fundamentos racionales. Y ademas, en cuarto lugar, el sentido mismo
de la doctrina entrara en peligro de perderse, o de debilitarse, o de ser privada de su efecto vital
sobre el caracter y la conducta; ya que el dogma llegara a ser una simple formula, ineficaz para
el bien, que llenard de obstaculos el terreno e impedird el nacimiento de toda conviccion

verdadera, basada en la razén o en la experiencia personal”. (Stuart Mill, p. 63)

Los fundamentos de Stuart Mill estriban en la falibilidad del ser humano, valor de la verdad
y racionalidad. En consecuencia, en el momento de determinar los limites a la libertad de
expresion, sera obligatorio examinar ‘en qué medida se restringe la autonomia del
pensamiento de las personas™!, vale decir, conocer los puntos de vista de otros, y por
consiguiente, ser sometidas a discusion. De este modo, resalto la relevancia de la
‘exposicion de ideas novedosas, y aun erroneas, dentro de un ambiente de tolerancia de

debate libre”, en beneficio del progreso de la sociedad-2.

1.2. FUNDAMENTOS MODERNOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

En los puntos precedentes se ha expuesto los fundamentos clasicos principales de la

libertad de expresion, los mismos que en la actualidad tienen vigencia. Acto seguido,

analizaremos los fundamentos modernos a favor de la libertad de expresién, derecho,

4 HUERTA, Op., Cit., p. 35.

42 MARCIANI BURGOS, Betzabé. El derecho a la libertad de expresion y la tesis de los derechos preferentes.
12 edicidn, Lima: Palestra, 2004.pag.59.
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demés estd decirlo, se encuentra amparado en el ordenamiento juridico de rango

constitucional y en los organismos legales internacionales.

1.2.1. La libertad de expresion y desarrollo individual de la persona# o teorias

humanistas#

Esta teoria conocida como libertaria, estriba en el principio de la “autorrealizacion personal
del individuo”®, y tiene mucha relacién con la “autonomia y la dignidad de la persona’. En
consecuencia, la libertad de expresién es de gran envergadura para el desarrollo y
determinacion del ser humano. Esta teoria se encuentra sustentada en la obra de Mill, y sus
principales defensores son Dworkin, Baker, Tribe#, Martin Redish y Rodney Smolla%.
Asimismo, se advierte una finalidad “utilitaria” de la libertad de expresion, en un panorama

basicamente individual.

Cabe precisar que algunos autores, como Martin Redish y Ronald Dworkin sostienen una
teoria humanista, considerando que “la dignidad y/o autorrealizacién del individuo” son los
fundamentos principales de la libertad de expresion, en tanto, que Thomas Emerson,

Rodney Smolla y Edwin Baker defienden tesis integradoras, juntando basicamente sustento

43 HUERTA, Op. Cit., p. 39.
4 MARCIANI, Op. Cit., p. 76.
45 HUERTA, Op. Cit., p. 39.

46 MARCIANI, Op. Cit., p. 76.
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democratico-politico, humanistas, mercado de ideas, entre otros#’. En esta linea de
pensamiento Marciani afirma que “(...) la teoria humanista aparece en Estados Unidos como
una respuesta a la predominante concepcion democratica politica de la Primera

Enmienda’s.

Respecto al examen que se efectué con relacién a las controversias en la teoria libertaria,
Huerta indica que sera, *(...) en torno a determinar si el discurso expresado constituye parte
del desarrollo individual de una persona, antes que evaluar si como consecuencia del mismo
ha sido afectado otro derecho o bien juridico constitucional, pues esta teoria no permite
resolver problemas que puedan presentarse entre la libertad de expresion y la proteccion

de otros bienes constitucionales de caracter colectivo (salud, orden publico, etc.)™.

En opinién de FAUNDEZ, éste sefiala que la tesis — se refiere a la libertad de expresion
como derecho individual - objeto de comentario no enfatiza con claridad “por qué la
expresion o comunicacion tienen derecho a una mayor proteccion que otras actividades, o
incluso otros derechos que no forman parte del catalogo de derechos humanos™®. Sin
embargo, sostiene desde su perspectiva que esta teoria cuenta con dos efectos muy

importantes funcionando como: limite del poder del Estado y derecho preferente.

47 Ibidem.
48 [bidem.
49 HUERTA, Op. Cit., p.39.

50 FAUNDEZ, Op. Cit., p. 38.
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1.2.2. Libertad de expresion y la teoria democracia-politica

Alexander Meiklejohn (1872-1964), fildsofo Inglés, defensor de la libertad de expresion y la
democracia, llego a ser uno de los tedricos més importantes del siglo XX. Este autor de la
teoria “democratica — politica”, sostuvo una “visién colectiva de la libertad de expresién”,
sefialando que el “discurso protegido” debe tener un debate sobre los asuntos de interés
publico, y no sélo se tendria que centrar en la autorrealizacion del individuos'. En este
panorama, la libertad de expresion amparada por la Primera Enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos “es, en la tesis de MEIKLEJOHN, un requisito de autogobierno que
no admite restriccidn alguna™. En tal sentido, autogobierno es el “fundamento de la libertad
de expresion”, ejercido aquél con participacidn en la vida politica en una sociedad mediante
el sufragio. Obviamente, para el buen desarrollo de la libertad de expresion es, necesario la

fluidez de ideas e informacion concerniente al gobiernoss.

MEIKLEJOHN probablemente es, el intelectual que ha dedicado la mayor parte de su
valioso tiempo al servicio de la libertad de expresion y la democracia; y desde su punto de

vista sefala:

51 HUERTA, Op. Cit., p. 40.
52 MARCIANI, Op. Cit., p. 66.

53 |bidem.
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“(L) a Primera Enmienda (a la Constitucién de los Estados Unidos) no protege la libertad de
expresion. En realidad, ampara aquellas actividades del pensamiento y de la comunicacion
mediante las cuales nos gobernamos. No se refiere a un derecho privado, sino a un poder
publico, a una responsabilidad de gobierno. La libertad que la Primera Enmienda protege no es,

la ausencia de regulacién. Es la presencia del autogobierno”.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que, la libertad
de expresion es la “piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica” y

es indispensable para la formacion de la opinion publica™s.

54 Meiklejohn, citado por FAUNDEZ, Op. Cit., p. 73.

5 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. La colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinion
Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985, parrafo, 70.
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CAPITULO Il

FUENTES PARA EL ESTUDIO DE LOS LIiMITES A LIBERTAD DE EXPRESION

Las fuentes, es de suma importancia para explicar los limites a la libertad de expresidn. En
el andlisis que se realizara a continuacion, tendremos en cuenta la constitucion, y el derecho
internacional. Estas fuentes estan relacionadas con el derecho a la trasmision de ideas e

informacién de forma genérica.

2.1. LA CONSTITUCION

Cuando se inicia una investigacion, en este caso, sobre los limites a la libertad de expresion

lo primero que se debe hacer es, observar a la norma juridica de rango supremo; vale decir,

a la Constitucion politica.

En las lineas siguientes, analizaremos la evolucion que sobre este tema ha tenido las

constituciones del Peru, en el siglo XIX y siglo XX, ya que es nuestra ocupacion determinar

las minimas restricciones a la libertad de difundir las ideas e informaciones.

Pero, también es nuestra preocupacion dar una mirada panoramica como algunos vecinos

paises han tratado a este derecho de tamafia importancia en sus textos constitucionales.
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2.2. UNA APROXIMACION AL DERECHO COMPARADO

Acto seguido, haremos mencion a los articulos que abordan la libertad de expresion en los
Estados Unidos de Ameérica, Alemania, Espafia, y Colombia, a efectos de encontrar

restricciones a la libertad de expresion a los militares.

2.2.1. Constitucion de los Estados Unidos de América

La primera Enmienda de los Estados Unidos de América, de 1787, sostiene “El Congreso
no aprobara ninguna ley que (...) coarte la libertad de expresion o de prensa’s. Este cuerpo
normativo fue ratificado el 15 de diciembre de 1971, y “es la primera constitucionalizacién

en el sentido moderno de la libertad de expresion™.

Desde la perspectiva de FISS, citando a la Corte Suprema de los Estados Unidos, sostiene
que la Primera Enmienda se interpreta como una orden de que se determinen unos ‘“limites
estrictos a la autoridad del Estado” y no como una prohibicion absoluta a la restriccion de la
libertad de expresion. Para nuestro autor los limites del derecho constitucional a la libertad

de expresion, se establecen de conformidad a las circunstancias, es decir, cambia de una

% Constitucion de los Estados Unidos de América, 1787.
En: http://photos.state.gov/libraries/amgov/30145/publications-spanish/constitution_sp.pdf (consultado: 25 de
enero de 2017).

57 NIEVES SALDANA, Maria. “La gestacion de la Primera Enmienda: “FOUNDING PERIOD” Y “ORIGINAL
MEANING". Pag. 258.
En: file:///C:/Users/TRANSITO/Downloads/50-184-1-PB.pdf (consultado: 30 de enero de 2017)
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‘época a otra, y de una Corte a otra, e incluso de un juez a otro™8 observando los

contravalores como, por ejemplo, la democracia, la igualdad y el orden publico.

2.2.2. Constitucion de Alemania.

La Ley Fundamental de Bonn (Alemania) de 1949, expresa la libertad de expresion en el
articulo 5, situado en el Titulo de los derechos fundamentales, y se encuentra redactada de

la forma siguiente:

1.“Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinién oralmente, por
escrito y a través de la imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos. La
libertad de prensa y la libertad de informacion por radio, televisiéon y cinematografia seran
garantizadas. La censura esta prohibida.

2. Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las
disposiciones legales adoptadas para la proteccién de la juventud y en el derecho al honor
personal.

3.El arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza cientifica son libres. La libertad de

ensefianza no exime de la lealtad a la Constitucidn”.( resaltado nuestro)

En esta linea de pensamiento, como se advierte en el numeral 2, se precisa que la

restriccion al ejercicio del derecho a la libertad de expresion debera estar establecida en

%8 FISS, Owen M. La ironia de la libertad de expresién. Barcelona: Gedisa, 1999. p. 15.

5 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.
En: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf (consultado: 02 de febrero de 2017)
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una Ley, fundamenténdose en: la proteccion de la juventud y el derecho al honor personal.
Esta norma de rango constitucional, debera de leerse sin dejarse de lado la “disposicion
constitucional que habilita al congreso a dictar leyes relacionadas con el ejercicio de los

derechos fundamentales”, observando su contenido esencialeo.

Por consiguiente, la Ley Fundamental de Alemania, en su articulo 19, sefiala que la
limitacion de los derechos fundamentales debera ser restringida “por ley o en virtud de una
ley, ésta debe tener caracter general y no estar limitada al caso individual. En ningin caso
un derecho fundamental podré ser afectado en su contenido esencial”. Este requisito formal,
también es exigible para el derecho constitucional a la libertad de expresién conforme se

desprende del anélisis de la Constitucién alemana.

Con relacion al término “leyes generales” que hace referencia el numeral 2, el Tribunal

Constitucional Federal Aleman sostuvo:

‘las leyes generales, que tienen un efecto restrictivo sobre un derecho fundamental, deben ser
vistas a la luz del significado de ese derecho fundamental, e interpretarse de modo tal que el
especial contenido de valor de ese derecho, deba llevar en una democracia liberal a que se
garantice, en todo caso, una presuncion basica a favor de la libertad de expresion en todos los
ambitos, pero principalmente en la vida publica. La relaciéon contrapuesta entre derecho
fundamental y “ley general’ no debe ser vista tampoco como una restriccion unilateral de la

vigencia del derecho fundamental a través de la “ley general’; se da méas una interaccion, en el

8 HUERTA, Op. Cit., pp. 105-106.
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sentido que la “ley general’ ciertamente determina el tenor de acuerdo con los limites del derecho
fundamental, pero interpretado a su vez, con base en el reconocimiento del significado, como
determinante de valores, que se le otorga a ese derecho fundamental en un Estado liberal
democratico, y asi, en su efecto limitante del derecho fundamental, debe una vez mas limitarse
ella misma (...) Si el concepto de “ley general” se entiende de este modo, se torna entonces, en

resumen, en el sentido de la proteccion del derecho fundamental™s!.

2.2.3. Constitucion de Espaiia

La Constitucion de Espafia de 1978, en el articulo 20 sobre la libertad de expresion

prescribe:

“1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacidn veraz por cualquier medio de difusion. La ley
regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.

2. El gjercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.
3. Laley regularé la organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacion social

dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de

61 Cfr. Tribunal Constitucional Federal Aleman. Sentencia BVerfGE 7, 198 [Lth].
En:http://es.slideshare.net/Valedome/lectura-2-tribunal-constitucional-federal-alemn-caso-luth (consultado: 04

de febrero de 2017)
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los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las
diversas lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor,
alaintimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de

informacion en virtud de resolucion judicial®2. (Resaltado nuestro)

Asi, como en la constitucion de Alemania, en Carta Magna de Espafia también se sefiala
los limites a la libertad de expresidn en el articulo 20, numeral 4, en tal sentido, dicho cuerpo
normativo expresa que restringe a la libertad de expresion: los derechos fundamentales,
leyes que desarrollan dichos derechos, el derecho al honor, intimidad, a la propia imagen,

proteccion a la juventud y la infancia.

2.2.4. Constitucion de Colombia

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, en su articulo 20, reza:

“Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la

de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de

62 Cfr. Constitucion de Espafia Aprobada por Las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los Diputados
y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978. Ratificada por el pueblo espafiol en referéndum de 6 de
diciembre de 1978.

En: https://www.boe.es/legislacion/documentos/Constitucion CASTELLANO.pdf ( consultado: 07 febrero de
2017)
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comunicacion. Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la

rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura™s,

La Constitucion de Colombia, es muy reducido en su contenido, se circunscribe a sefialar la
libertad de expresion; sin embargo, no menciona los limites a su ejercicio. Es la
jurisprudencia, de Colombia y de los Estados Unidos de América, las que ha delimitados los

limites a la libertad de expresion en ambos paisesé-.

2.3. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LAS CONSTITUCIONES DEL PERU

La libertad de expresion, lentamente ha ganado terreno en los textos constitucionales,
desde el momento en que fue reconocido en el ordenamiento juridico del mas alto nivel en
el Peru, su proteccion cada vez esta siendo mas eficaz; en consecuencia citaremos el
amparo legal durante la evolucion de las constituciones en la republica peruana en el siglo
XIX.

2.3.1. Constitucion de 1823

En la primera Constitucion Politica de la Republica Peruana Sancionada por el Primer

Congreso Constituyente el 12 de noviembre de 1823, el derecho a la libertad de imprenta o

63 Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 20.
En:http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de %20Colombia%20%202015.pd
f ( consultado: 09 de febrero de 2017)

84 HUERTA, Op. Cit., p. 108.
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de prensa se expresoé en el articulo 182, numeral 4, sefialando que la Constitucidn garantiza
este derecho “(...) Por el gjercicio libre de la imprenta que arreglara una ley particular(...)”,
y el articulo 193, numeral 7, del mismo cuerpo normativo sostuvo que se declaran

inviolables: “(...) La libertad de imprenta en conformidad de la ley que la arregle (...)".

Obviamente, la proteccion a la libertad de imprenta se encuentra ubicada en la Constitucion
de 1823, en el ambito de la “educacion publica y garantias individuales”. Por otra parte, los
derechos fundamentales en esta Constitucion se situaban en la parte finalss. Como se
advierte en los articulos citados, la libertad de expresion desde su reconocimiento en la

Constitucion pareciera limitarse por otra ley.

2.3.2. Constituciones de 1826, 1828, 1834 y 1839¢¢

La Carta Magna de 1826, aprobada por el Consejo de Gobierno el 1 de julio de 1826, en el
articulo 143, prescribe: “Todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por
escrito, y publicarlos por medio de la imprenta sin censura previa; pero bajo la
responsabilidad que la ley determine”. Hacemos nuestras las ideas de HUERTA, quien

analiza magistralmente el articulo bajo comentario:

8 Ibidem, pp. 107-118.

8 [bidem, p. 118.
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¢ “No se hace una mencion expresa a la libertad de imprenta como tal. La referencia a la
imprenta aparece como medio para publicar “el pensamiento”.

e Reconoce un derecho general a “comunicar el pensamiento”, sin vincular estrictamente su
ejercicio a su publicacion. Afirmamos, por lo tanto, que con la constitucién de 1826 se reconoce
por primera vez un nuestro ordenamiento constitucional el derecho a la libertad de difundir ideas
en general, de manera independiente a la libertad de imprenta, referida principalmente al uso
de un medio de difusion.

¢ Se establece a nivel constitucional, por primera vez, la prohibicion de la censura previa, sin

que sefiale ninguna excepcidn al respecto.

e También aparece reconocida a nivel constitucional, por primera vez, la garantia de la

aplicacién de responsabilidad posteriores por el ejercicio abusivo de la libertad de expresion™’.

En sentido similar, se expresa en los articulos de la Constitucién de 1828, 1834 y 1839. Es

de relevancia hacer mencién que, el legislador copi6 la redaccién de la Constitucidn de

1826, relacionado al derecho constitucional a la libertad de expresién, realizando cambio

minimos, para ser precisos, solo se realizé variacion de las comas.

2.3.3. Constitucion de 1856 y 1860.

En las constituciones descritas en los puntos precedentes, los derechos fundamentales se

encontraban al final de dicho cuerpo normativo; pero, a partir de la Constitucién de 1856,

‘ocupan un lugar previo a las normas referidas a los aspectos organicos del Estado’.

67 Ibidem.

8 [bidem, p. 120.
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La Carta de 1856, en el articulo 19, sefiala que “Todos pueden hacer uso de la imprenta sin
censura previa, bajo la responsabilidad que determina la ley”. En la misma perspectiva, la
Constitucion de 1860, en el articulo 21, establecid: “Todos pueden hacer uso de la imprenta

para publicar sus escritos sin censura previa, pero bajo responsabilidades que determine la

ley”.

2.3.4. Constitucion de 1867

Esta Carta se redact6 con algunas novedades, para ser precisos, lo concerniente al termino
donde sefiala que no habria responsabilidad en temas de ‘interés general’. En la

Constitucion de 1867, articulo 20, prescribe:

“Todos pueden hacer uso de la imprenta para publicar sus escritos, sin censura prévia; y sin

responsabilidad en asuntos de interés general. En las publicaciones sobre asuntos personales,
se hara efectiva la responsabilidad de los autores y editores conforme & lo dispuesto, para esta

clase de asuntos, en la ley que instituye el Jurado. Toda publicacién que ataque la vida privada

de los individuos, sera firmada por su autor”s.

En los articulos mencionados de las Cartas del siglo XIX, sefala que todas las personas
tenemos derecho a libertad de comunicar o escribir nuestros pensamientos; no existiendo

una limitacion a los militares o una excepcion.

69 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Las constituciones del Pert. 22 edicién. Lima, 2005, pag. 352.
En: http://www.garciabelaunde.com/Biblioteca/LasConstitucionesdelPeru.pdf (consultado: 10 de febrero de
2017).
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A continuacién analizaremos la libertad de expresion, desde la vision de las constituciones

del siglo XX en el Peru.

2.3.5. Constitucion de 1920

Esta Carta, promulgada el 18 de enero de 1920, no aporté6 mucho para el derecho. En el
articulo 34, sostuvo: “Todos pueden hacer uso de la imprenta para publicar sus escritos sin
censura previa, bajo la responsabilidad que determina la ley”. En el mismo cuerpo de leyes,
en el articulo 23, establece: “Nadie podré ser perseguido por razén de sus ideas ni por razén

de sus creencias’.

2.3.6. Constitucion de 1933

En un periodo donde la democracia se encontraba debilitada, ocasionada por caudillos con
ambicién de poder, esta justificada que la libertad de expresion no estaba pasando por
unos momentos de recibir proteccion por parte del Estado. Esta constitucion, “cerrara un
ciclo importante en el desarrollo del constitucionalismo peruano” siendo la Ultima vez en que

se utiliz “libertad de imprenta™o.

La constitucion de 1933, con respecto a la libertad de expresion, prescribié:

70 HUERTA, Op. Cit., pp. 137-138.
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“Art. 63°.- El Estado garantiza la libertad de prensa. Todos tienen el derecho de emitir libremente
sus ideas y sus opiniones por medio de la imprenta o de cualquier otro medio de difusién, bajo
la responsabilidad que establece la ley. La responsabilidad concierne al autor y al editor de la
publicacion punible, quienes responderan solidariamente de la indemnizacién, que corresponda
a la persona damnificada.

Art. 64°.- Los tribunales ordinarios conoceran en los delitos de imprenta”.

Art. 65°.- Los espectaculos publicos estan sujetos a censura™!.

2.3.7. Constitucion de 1979

La constitucion de 1979, en el articulo 2, numeral 4, prescribe que toda persona tiene

derecho a:

“A las libertades de informacion, opinién, expresion y difusion del pensamiento mediante la
palabra, el escrito o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa
autorizacion, censura ni impedimento alguno, bajo las responsabilidades de ley. Los delitos
cometidos por medio del libro, la prensa y deméas medios de comunicacidn social se tipifican en
el Cadigo Penal y se juzgan en el fuero comun. También es delito toda accion que suspende o

clausura algin 6rgano de expresion o le impide circular libremente. Los derechos de informar y

opinar comprenden los de fundar medios de comunicacion”72,

71 GARCIA, Op. Cit., p. 429.

72 |bidem. p. 483.
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Asimismo, en dicha Carta se complementa en el articulo 2, numeral 20, inciso €), sefialando

que “(...) No hay delito de opinién”.

2.3.8. Constitucion de 1993

Esta Carta Fundamental del Estado peruano, es producto del golpe de Estado del 5 de abril
de 1993, en una parte dicha Constitucién se ha copiado de la Constitucion de 1979, pero,
también en algunos aspectos hizo retroceder lo avanzado. Hacemos nuestro el analisis del
profesor Huerta, quien sostiene que de una revision de la Carta Magna de 1993 se puede

afirmar:

e “Carece de una norma general sobre el tema de los limites a los derechos fundamentales,
aplicables a todos ellos.

e En el caso de algunos derechos, se establecen los motivos u objetivos legitimos que pueden
dar lugar a su restriccion. En consecuencia, esto no ocurre con todos los derechos

fundamentales.

o Establece algunas restricciones concretas a determinados derechos fundamentales™’s.

Continua el citado autor, indicando que a finales del afio 2000 volvera a debatirse sobre los

limites a la libertad de expresion desde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional™. En

73 HUERTA, Op. Cit., pp. 143-144.

74 |bidem.
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este orden de ideas, en la lectura del articulo 2, numeral 4, prescribe que toda persona tiene

derecho a:

“A las libertades de informacion, opinidn, expresion y difusion del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita 0 la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley. Los delitos
cometidos por medio del libro, la prensa y deméas medios de comunicacidn social se tipifican en
el Cadigo Penal y se juzgan en el fuero comun. Es delito toda accién que suspende o clausura
algun 6rgano de expresion o le impide circular libremente. Los derechos de informar y opinar

comprenden los de fundar medios de comunicacién™s.

Evidentemente, la Constitucion de 1993 no determina los limites a la libertad de expresion
en concreto, por consiguiente, los limites se establecera observando los tratados

internacionales y en el contexto donde se desarrolla.

2.4, DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El Estado peruano, es parte de algunos tratados internacionales. Estos son de observancia
obligatoria cuando se realiza una interpretacion de un derecho. Asi, lo estable el articulo 55,
de la Constitucién vigente, cuando sostiene: “Los tratados celebrados por el Estado y en

vigor forman parte del derecho nacional’.

75 |bidem
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Asimismo, en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion sefala: (...) Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los

tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru”.

El tema que nos ocupa, se refiere a los limites de la libertad de expresion, y a ello nos
enfocaremos desde la visidn del derecho internacional con sus aportes de suma importancia

para nuestra investigacion.

2.4.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd y
proclamé la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y en el articulo 19, expresa:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y

opiniones, y el de difundirlas, sin limitacidn de fronteras, por cualquier medio de expresion”7.

2.4.2. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre

76 Cfr. Declaracién Universal de Derechos Humanos.
Disponible en: http://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet SP_web.pdf (consultado: 16 de febrero
de 2017).
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La declaracion fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota,
Colombia, 1948. Textualmente sobre la libertad de expresion en el articulo IV, reza “Toda
persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de expresién y difusién

del pensamiento por cualquier medio™?7.

Tanto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como en Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del hombre, no se observa con claridad los limites a

la libertad de expresion de forma especifica.

2.4.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Este tratado fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, entrando en vigencia el 23 de marzo de 1976. El citado Pacto en el

articulo 19, sefala:

“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y

responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas

7 Cfr. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp (consultado: 18 de febrero de
2017).
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restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:
a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden piblico o la salud o la moral

publicas™®, (Letras negritas nuestras)

2.4.4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José

Esta Convencion fue aprobada en la Conferencia Especializada Internacional sobre
Derechos Humanos celebrada en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969,

entrando en vigencia el 18 de julio de 1978. Y, en el articulo 13, prescribe:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho

comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

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

a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

78Cfr. Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos. Disponible
en:http://lwww.planv.com.ec/sites/default/files/pacto_internacional_de_derechos_civile_y_politicos_version_c
omentada.pdf (consultado: 19 de febrero de 2017).
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3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias 0 medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. 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

ningtn motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional".

En estos dos ultimos instrumentos juridicos internacionales, se puede determinar con
claridad los limites a la libertad de expresion. Como podemos contemplar en todos los
articulos que trata sobre el derecho constitucional a la libertad de expresion, inicia

sosteniendo que “todos” tenemos derecho al ejercicio de la opinién e informacion.

79Cfr. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Disponible  en:  http://www.snna.gov.py/archivos/documentos/DERECHOS%20HUMANOS Ij9of2yt.pdf
(consultado: 22 de febrero de 2017).
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CAPITULO IlI

QUE ES LO QUE PROTEGE LA LIBERTDAD DE EXPRESION

3.1 El alcance de la libertad de expresion

La Declaracién Universal expresa que la libertad de expresion contiene cuatro elementos,
los mismos que son confirmados por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos: “a) el derecho
a no ser molestado a causa de sus opiniones; b) el derecho de investigar ( que en el lenguaje
del Pacto y de la Convencion Americana se traduce en ‘buscar’ informaciones); c) el derecho
de recibir informaciones y opiniones ( ‘informaciones e ideas’ en la Convencion Europea, e
“ informaciones e ideas de toda indole’ en el lenguaje de la Convencién Americana y del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos), y d) el derecho de difundir tales informaciones y

opiniones (o ideas)™.

En el articulo 9, de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos se advierte
que la “libertad a recibir informacion”, de” expresar y diseminar sus opiniones de acuerdo a
ley” se encuentra més restringida que los demés tratados internacionales. Este derecho no

se trata de una libertad de movimiento, sino de una “libertad de contenido intelectual’!.

8 FAUNDEZ, Op. Cit., p.99.

81 Ibidem.
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El Tribunal Constitucional de Esparia, a inicio luego de realizar un examen pormenorizado
del derecho a la libertad de expresion, ha sefialado que éste derecho contiene dos vertientes
diferentes, a saber: “(...) libertad de pensamiento o ideoldgica, libertad de expresién o de
opinién, mientras en otro, se construye el derecho de informacién con un doble sentido,
comunicarla y recibirla”z2. Posteriormente, el citado tribunal, llegd a determinar que la libertad
de expresion tiene por fin los “juicios de valor, pensamientos, ideas y opiniones”; mientras
que la libertad de informacién, en su doble aspecto, su objeto es la noticia o el dato. No
obstante, el Alto Tribunal reconoce que en la practica no es trabajo facil diferencial un
derecho del otro, porque las ideas necesitan sustentarse en hechos, y los hechos se apoyan

en ingredientes valorativose:.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sostenido que, pese a que la libertad de
informacidn surge de la libertad de expresion, y es complicado diferenciarlas, ha sefialado
que los dos derechos son independientes y deben ser tratados de forma distinta. La libertad
de expresion comprende que las personas de forma individual o colectiva pueden “trasmitir
y difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones’, en tanto que, la
libertad de informacién protege las “libertades de buscar, recibir y difundir informaciones de

toda indole verazmente”. Se debe tener en cuenta que la verdad que se exige en la libertad

82 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 176/ 1995, de 11 de diciembre, FJ. 2.
8 |bidem.

84 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 0905- 2001-AA/TC, fundamento 9.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.
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de informacién, no es sinénimo de exactitud, sino que es una “verdad en su aspecto

relevante”ss.

El Tribunal Constitucional del Pert, con elocuencia argumenta respecto al derecho a la

libertad de expresion e informacion:

“(...) mientras que con la libertad de expresién se garantiza la difusion del pensamiento, la
opinion o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir, la libertad de informacién
garantiza el acceso, la bisqueda y la difusién 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 con los
hechos noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos y contrastables, silo pueden

serss,

En nuestra opinidn, compartimos la tesis sustentada por el Tribunal Constitucional peruano,
ya que, la libertad de informacion no solo se reduce a proteger hechos noticiosos o datos
como sefiala el Alto Tribunal espafiol, sino que también alberga a la informacién de
diferentes materias como la investigacion académica o cientifica. A renglén seguido,

FAUNDEZ sostiene que la sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia disminuye

85 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 0905- 2001-AA/TC, fundamento 10.

86 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 0905- 2001-AA/TC, fundamento 9.

55



considerablemente el ambito de proteccion a la libertad de informacién contraviniendo el

articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®’.

Sin embargo, el Tribunal de Espafia no ha dejado pasar por alto y ha observado la
importancia de la libertad de expresion en una sociedad democratica, por ende, tal derecho
debe ser puesto sobre el tapete cuando se dan conflictos con otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos. En efecto, es de suma importancia establecer cual de
ambas libertades; es decir, la libertad de expresion o de informacion debe ser la protagonista
o predominar en una determinada circunstancia, ya que, ambas se encuentran trenzadas

inextricablemente y los resultados son diferentes con cada derechoss.

Por su parte, el maximo intérprete de la Carta Politica, el inciso 4, del articulo 2, de la
Constitucion Politica del Pert, ha reconocido el derecho a la libertad de expresion e
informacion de forma independiente, como derechos distintos, y cada cual con proteccion
diferente®. No obstante, en nuestra opinion creemos que es incorrecto la interpretacion del
Tribunal constitucional, al concluir que la libertad de expresion y de informacion son
derechos independientes y diferentes, pese a que la Carta lo ha expresado a ambos en un
mismo dispositivo. Y, para mayor sustento acudimos a analizar algunas sentencias de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

87 FAUNDEZ, Op. Cit., p.100.
88 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 176/ 1995, de 11 de diciembre, FJ. 2.

89 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 0905- 2001-AA/TC, fundamento 9.
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En su labor interpretativa la Corte Interamericana de Derechos Humanos, refiriéndose al
articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha sefialado que, los
ciudadanos que se encuentran sometidos a la Convencion Americana, tienen el derecho y
libertad a expresar su propio pensamiento, buscar, recibir y divulgar informaciones e ideas
de diversas materias®. Y, cuando se restringe de forma abusiva el derecho a la libertad de
expresion de una persona, se esta afectando el derecho a recibir informacién de los
integrantes de la sociedads'. He aqui el fundamente de las dos dimensiones del derecho, el

individual y el social.

La Corte IDH, expreso que la primera dimensién de la libertad de expresion es la individual,
y ésta no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que
comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios; por ende, la
expresion, la difusion del pensamiento y la informacién son indivisibles, de modo que una
restriccion de las posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la misma

medida, un limite al derecho de expresarse libremente®.

% Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de
1985, parr.30.

9 Ibidem.

92 |bidem, parr.31.
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Mientras que para la dimension social que se encuentra prescrita en el articulo 13 de la
Convencion, la libertad de expresion viene a ser un medio para el intercambio de ideas e
informaciones y para la comunicacién masiva entre los integrantes que componen la
sociedad; por consiguiente, comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los
otros sus propios puntos de vista implicando también el derecho de todos a conocer
opiniones y noticias. En tal sentido, para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinién ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho

a difundir la propia®.

Por lo explicado, ambas dimensiones de la libertad de expresion son de mucha
trascendencia y deben ser garantizadas en el mismo espacio de tiempo®, de lo contrario,
estariamos afirmando la existencia de un derecho, sin poder asegurar su realizacién, su
ejercicio y su vigencia préactica, lo cual vendria a ser muy perjudicial para la doctrina de los

derechos del hombress.

En resumen, tanto la libertad de expresion y de informacion son dos ingredientes que
conforman el derecho a la libertad de expresion en el sentido lato, y ambos se

complementan de forma reciproca, no interpretarlo asi puede llevarnos a soluciones

9 |bidem, parr.32.
9 |bidem, parr.33.

% PECES-BARBA, Op. Cit., p. 107.
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incoherentes®. Pero, para elaborar una investigacién més didactica analizaremos el

derecho a la opinién, de expresion propiamente dicha y de informacién por separado.

3.2. Lalibertad de opinion

El jurista HERVADA, sefiala que la libertad de pensamiento, conocida también por muchos
autores como libertad ideoldgica comprende las ideas, convicciones, creencias, opiniones
y, éstas constituyen el nucleo de la personalidad. El citado autor indica que, en principio la
libertad humana se encuentra en el espiritu, lo libre del hombre es el espiritu, y por

consiguiente la parte nuclear de la libertad ante los demas es la actividad intelectual’.

La libertad de pensamiento cuenta, con un ambito tedrico y un practico. En el primero, se
protegen las ideas, opiniones, etc., que surgen de la razén. En tanto que, el &mbito practico
es, poseer ideas de la realidad, del mundo, de la vida y del hombre. Ademas, este derecho
ampara la libertad de comunicacion de los pensamientos y, de trasmitir informacién de
diversa naturaleza®. Este derecho constitucional individual a tener ideas, opiniones y
creencias, no puede entenderse, “(...) en cuanto a su practicidad, sin que comprenda

necesariamente el derecho a comunicar a los demas esas ideas, creencias y convicciones.

% FAUNDEZ, Op. Cit., p.106.

97 HERVADA XIBERTA, Javier. “Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de conciencia”. Madrid-
Pamplona a 30 de octubre de 1992, p. 113

Véase en: https://dialnet.unirioja.es/descargalarticulo/2117357.pdf (consultado: 26 de febrero de 2017).

% |bidem., p. 117-119.
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De otro modo la libertad ideoldgica se agotaria en su momento interno, puramente subjetivo,

quedando, pues, vacio de la dimension juridico-politica™.

Asimismo, el contenido esencial de la libertad ideoldgica, no solamente es la libertad interior,
sino que también incluye la libertad exterior; vale decir, la trasmision de opiniones e
informaciones. Tal derecho no sélo se restringe a la divulgacién de conocimientos o noticias

de forma oral y escrita, también abarca a las actitudes y conductast.

En similar sentido, FLORES ha sostenido que la virtud de la politica, es utilizar la ignorancia
para someter a la obediencia a las personas; la libertad de pensamiento, en manos del
pueblo, fue vista como peligrosa'. El saber y el poder eran y son las herramientas de

dominacién de los que ostentan los mas altos cargos politicose2,

La libertad de expresion no es suficiente en un pais democratico y social de derecho, si no
se tiene la libertad de pensamiento. En este sentido, FROMM, ha sefialado que el hombre

para ser libre debe de ser original en sus ideas, pensar por si mismo, no repetir los

% PERALTA MARTINEZ, Ramén. “La libertad ideoldgica y libertad de expresién como garantias
institucionales”. Anuario iberoamericano de justicia constitucional, ISSN 1138-4824, num. 16, Madrid, 2012, p.
251. En: https://dialnet.unirioja.es/descargalarticulo/4081452.pdf (consultado: 29 de febrero de 2017).

100 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Auto 1227/1988, de 7 de noviembre. FJ. 2.

101 FLORES RENTERIA, Joel. “Justicia y derechos humanos”, p. 35.
En: http://www.scielo.org.mx/pdf/polcul/n35/n35a3.pdf (consultado: 01 de marzo de 2017).

102 |bidem, p. 36.
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pensamientos que todos dicen o conocents. Nos sentimos orgullosos de que las personas
durante su vida se hayan liberado de las trabas de las autoridades externas, quienes
imponian los patrones de conducta; sin embargo, el peso de la opinion publica y sentido
comun siguen influenciando en nuestra sociedad. Debemos, sin temores, estar dispuestos
a conseguir una nueva libertad, “capaz de permitirnos la realizacion plena de nuestro propio

yo individual™,

Esta nueva libertad del espiritu es la libertad interior, que consiste en pensar con
independencia sobre las restricciones, los prejuicios autoritarios y sociales, la rutina
antifilosofica y la costumbre embrutecedora de la sociedades. En muchas oportunidades las
instituciones publicas y privadas de ensefianza con su deficiente estimulo a la investigacién

académica, dificultan el desarrollo intelectual de la personates.

El articulo 19, de la Declaracion Americana de Derechos Humanos realiza una distincion
entre la libertad de opinion y la libertad de expresion. En similar sentido, BONET sostiene

que:

103 FROMM, Erich. El miedo a la libertad. Titulo del original The fear of freedom. Version Castellano de Gino
Germani. Buenos Aires, Paidos, 1980, p. 136.

En: http://www.verticespsicologos.com/sites/default/files/El-Miedo-A-La-Libertad.pdf (consultado: 03 de marzo
de 2017)

104 |bidem, p. 137.

105 EISTEIN, Albert. Mis creencias, p. 19.
Véase en: http://www.sld.cu/galerias/pdfsitios/bmn/mis_creencias.pdf (consultado: 04 de marzo de 2017).

106 |bidem, p. 19.
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“(...) el derecho a la libertad de opinion ha de entenderse como propio de la dimensién interna y
personal de las ideas, y en cuanto que inherente a ese ambito privado debe configurarse como
un valor absoluto no sometido a interferencia alguna; mientras el derecho a la libertad de
expresion presenta la dimensién exterior y objetiva de esas mismas ideas personales -
susceptibles de ser sometidas a ciertas restricciones - , de manera que la opinion del individuo

es la base interna que sustenta la expresion de ideas™07.

A renglén seguido, la Comision Andina de Juristas se pronuncia definiendo que la libertad

de opinién es:

[ . . . .
la facultad que tiene toda persona de adoptar y mantener sus convicciones o creencias sobre

aspectos de cualquier indole, sean politicas, filosoéficas, religiosas, etc. La opinién, al formarse y
mantenerse en el fuero interno de cada uno, se vuelve inaccesible para los demas y origina que
el derecho en mencién sea absoluto e ilimitado (...) Una vez que la opinién sale del fuero interno
de la persona, y se da a conocer a los demas, nadie puede ser victima de ninguna clase de

agresion o violacion a sus derechos fundamentales por tener determinadas ideas” 108,

107 BONET PEREZ, Jordi. Asociacion para las Naciones Unidas de Espafia. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos: comentario articulo por articulo. Traduccion del catalan: Victoria Pradilla. Barcelona,
1998, p. 322.
En:https://books.google.com.pe/books?id=hv0Vjb8SqeoC&pg=PA3208&Ipg=PA320&dq=E/CN.4/sub.2/1992/9
+del+14+de+julio+de+1992&source=bl&ots=0GK3IRdjkF &sig=SnOwsanr8cn9yeE TfRByfW38lJw&hl=es-
419&sa=X&ved=0ahUKEwit8orirPSAhXB7CYKHVzmCwAQG6AEIGjAB#v=onepage&q=E%2FCN.4%2F sub.2
%2F1992%2F9%20del %2014 %20de %20julio %20de %201992&f=false ( consultado: 06 de marzo de 2017).

18 Cfr. COMISION ANDINA DE JURISTAS, Proteccién de los Derechos Humanos: Definiciones operativas,
Lima, Perd, julio, 1997, pp. 210-211. Citado por EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “La libertad de informacién
y su relacién con los derechos a la intimidad y al honor: el caso peruano”. lus et Praxis, vol. 6, nim. 1, 2000,
pp. 135-175 Universidad de Talca Talca, Chile.

En: http://www.redalyc.org/pdf/197/19760112.pdf (consultado: 08 de marzo de 2017).
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Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 19, otorga
caracter absoluto e intangible a la libertad de opinidn y como primer elemento de la libertad
de expresion's, Este tratado sirvid de modelo para la redaccion del articulo 13 de la
Convencion Americana'. No obstante, la Convencién Americana da menos proteccion a la
‘libertad de pensamiento”, mientras que, el Pacto defiende en absoluto la “libertad de
opinién”. La Convencion Americana sefiala las mismas restricciones para la libertad de
pensamiento y expresion. El Pacto establece las restricciones sélo a la libertad de expresion

en el articulo 19111,

Desde nuestro punto de vista, compartimos la opinion con el Pacto Internacional de
Derechos Politicos y Civiles, siempre y cuando la libertad de opinion se analice de forma
independiente con respecto a la expresion. De ser asi, la opinion vendria a ser un derecho
irrestricto, dado que el ser humano puede pensar internamente lo que quiere y formarse una
idea de acuerdo a su capacidad. Consecuentemente, no habria un mecanismo legal y seria

dificil, por no decir imposible limitar la capacidad de pensamiento.

Por Ultimo, el Tribunal Constitucional peruano incluye la opinién en la libertad de expresion

sefialando que “(...) la opinién solo es el bien juridico tutelado de la expresién; y el derecho

109 FAUNDEZ, Op. Cit., p.111.
110 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 5/ 85, parr. 50.
111 KRSTICEVIC, Viviana, VIVANCO, José Miguel, MENDEZ, Juan E. y PORTER Drew. “Libertad de

expresion y seguridad nacional en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. p. 84.
En: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1844/6.pdf (consultado: 11 de marzo de 2017).
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a la difusidn del pensamiento, un grado superlativo en que la comunicacion puede llegar al
publico (...)"12. En este orden de ideas, en el articulo 2, numeral 3, de la Constitucién Politica
de 1993 sefiala que no hay persecucion por razon de ideas, y por consiguiente, no existe

delito de opinion.

3.3. Lalibertad de expresion propiamente dicha

Los proceres de la independencia pensaron que la libertad de expresion es un medio y el
fin Ultimo para hacer a los hombres libres y felices. Estaban convencidos de que la libertad
de pensar, de trasmitir las ideas y conocimientos es importantisimo para el descubrimiento

de la verdad1.

BRANDEIS, en una brillante defensa a la libertad de expresién, sostenida por el citado juez
de la Corte Suprema de Estados Unidos en su voto particular, consélida el régimen
democratico. Corresponde el mérito haber sintetizado la mayoria de los argumentos

utilizados en pro de la libertad de expresion. El preclaro magistrado precisa:

“(...) quienes ganaron nuestra independencia creian que el proposito ultimo del Estado era dar
a los hombres libertad para desarrollar sus facultades, y que en su gobierno las fuerzas
deliberativas debian prevalecer sobre las arbitrarias (...) creian que la libertad era el secreto de

la felicidad; el coraje, el secreto de la libertad. Creian que la libertad de pensar lo que se quiera

112 Cfr. Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 10034-2005-PA/TC, FJ. 16.
113 Cfr. BRANDEIS, Louis. Caso Whitney v. California, 274 U.S. 375-76, (1927). Ver en su opinidn concurrente.
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y de decir lo que se piensa son medios indispensables para el descubrimiento y la propagacién
de la verdad politica; y que sin libertad de expresién y de reunién el debate seria ftil; (...) que
la mayor amenaza a la libertad es un pueblo inerte (...) el temor de dafio grave no basta por si
solo para justificar la supresion de la libertad de expresion y de reunion (...) la funcién de la

expresion es liberar al hombre de los grilletes del miedo irracional (...)" 1.

En esta reflexion realizada por BRANDEIS, se sustenta el valioso contenido filoséfico sobre
la libertad de expresion, y por consiguiente, direcciona la forma en que los textos

constitucionales deben ser redactados a futuro.

Asimismo, el magistrado DOUGLAS, sostiene que la libertad de expresion ha ocupado un
sitial importantisimo para el desarrollo de la democracia. La emision de ideas liberan
emociones, si no se trasmite, podrian traer consecuencias destructivas. Puntualiza que,
para suprimir la libertad de expresion deben existir motivos fundados que se ocasionara un
mal grave en el futuro inmediato. Asimismo, afirma que en una sociedad democrética la
libertad de expresion es la regla, no la excepcion. El citado magistrado, apuesta por la
discusion plena y libre de las ideas, donde precisa que las ideas falsas ganara pocos

seguidores!s.

Por su parte, FISS precisa que la libertad de expresion adquiere importancia en la

Constitucion, por ser necesaria para la autodeterminacion colectiva, y no por constituir

114 BRANDEIS, Louis. Caso Whitney v. California, 274 U.S. 375-76, (1927).

115 DOUGLAS, William. Dennis v. Estados Unidos, 341 U.S.494 (1951).

65



autoexpresion o autorrealizacion personal. Precisa- el citado autor- que el odio y la
pornografia son formas de expresion, y tienen un efecto silenciador para las personas que
deseen expresarse. Debemos mirar al Estado no solo como a un enemigo, sino como a un
amigo de la libertad de expresion, exigiéndole respeto al debate publico y en sus
intervenciones corrigiendo las distorsiones de los actores sociales. Lo que se busca con la
intervencién del estado es enriquecer el debate publico, en consecuencia, el propdsito es
superar a la autonomia. Sefiala que la prensa que no esta controlada por el Estado es algo
bueno, pero también es peligrosa porque esta limitada por los propietarios de los medios de

comunicacion, quienes deciden la forma y que debe informarsee.

FERREIRA, sefiala que la palabra expresion se define como “acto de manifestar con
palabras, gestos o actitudes algo que uno quiere dar a entender’, puede ser, hablando,
escribiendo, saludando y otros."”. En similar sentido, el Cédigo Deontoldgico Europeo de la
Profesion periodistica sostiene en el articulo 5, que la parte esencial de la libertad de
expresion consiste en reflexiones sobre ideas generales y emitir comentarios relacionados

a hechos noticiosos concretos'e. Asimismo, siguiendo la misma linea de pensamiento

116 FISS, Owen. La ironia de la libertad de expresion. 12 edicion, Barcelona; Gedisa, 1999.

17 FERREIRA, Marcelo. “Derecho a la libertad de expresion”. Capitulo VIII-1.
Véase en: http://www.gordillo.com/DH6/capVIll.pdf (consultado: 14 de marzo de 2017).

118 Cfr. Cddigo Deontoldgico Europeo de la Profesion Periodistica. Resolucion aprobada por unanimidad en
Estrasburgo, 1 de Julio de 1993 Ponente y redactor: Manuel Nufiez Encabo (parlamentario europeo y
catedratico de Filosofia del Derecho).
En:http://www.asociacionprensa.org/es/images/Codigo_Deontologico_Europeo_de_la_Profesion_Periodistic
a.pdf (consultado: 15 de marzo de 2017).
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VILLANUEVA, sefala: “es la forma a través de la cual la persona exterioriza sus
pensamientos en signos, palabras o gestos que tengan como propésito comunicar algo™.
Por su parte, RIVERO a sentenciado que la expresion es la“ posibilidad que tiene el hombre
de elegir o elaborar por si mismo las respuestas que quiera dar a todas las cuestiones que
le plantea la conducta de su vida personal y social para adecuar a aquella sus actos y
comunicar a los demas lo que tenga de verdadero™2. Acorde con esto, el Alto Tribunal
espafiol concluye que, la “libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y
opiniones, concepto amplio dentro del que deben incluirse también las creencias y los juicios
de valor™2t, Pero, la libertad de expresion no solamente es hablar o trasmitir ideas y
opiniones al publico, también consiste en guardar silencio. Asi la Suprema Corte de los
Estados Unidos precisd que “La libertad de pensamiento (...), incluye tanto el derecho

hablar libremente como el derecho a no hablar (...)2.

El destacado profesor REVENGA sostuvo: “la libertad de expresarse se nos aparece como
la quintaesencia del ser y sentirse libre, y una de las llaves maestras del Estado

constitucional desde su primera hora”tz. Asimismo, FAUNDEZ sefiala que la libertad de

119 VILLANUEVA, Ernesto. Derecho de la Informacion: doctrina, legislacién y jurisprudencia. Editorial quipus.
Cuarta edicion. Quito-Ecuador, 2008, p. 41.
En: http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/55156.pdf (consultado: 17 de marzo de 2017).

120 RIVERO, Jean, citado por VILLANUEVA, Ernesto. Derecho de la Informacion: doctrina, legislacion y
jurisprudencia. Editorial quipus. Cuarta edicién. Quito-Ecuador, 2008, p. 41.

121 Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 6/1988, de 21 de enero, FJ. 5.
122 Cfr. MURPHY, J. Caso West Virginia v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943). Ver en su opinién concurrente.

123 REVENGA SANCHEZ, Miguel. La libertad de expresidn y sus limites. Estudios. Grijley, Lima, 2008, p.163.
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expresion no se puede separar de la libertad de pensamiento, por cuanto, lo que se protege
y el Estado no puede restringir es la capacidad de imaginacion, el poder de la razén, y la

fuerza del intelecto que pueda desplegar cada uno de nosotros'?4,

En tal perspectiva la Convencion Europea que trata a la libertad de informacion y expresion
como un solo derecho sefiala que, el derecho a la libertad de expresion comprende la
libertad de sostener opiniones’25. Y, el Tribunal de Estrasburgo ha enfatizado que la libertad
de expresidn constituye: “uno de los fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las
condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de los hombres. Al amparo
del articulo 10.2 es valido no s6lo para las informaciones o ideas que son favorablemente
recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que

chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccion cualquiera de la poblacién™26,

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional de Espafia puntualiza que la libertad de
expresion “(...) consiste en expresar y difundir pensamiento, ideas y opiniones, en aras del
interés colectivo en el conocimiento de hechos que puedan encerrar trascendencia publica
y que sean necesarios para que sea la real participacion de los ciudadanos en la vida

colectiva™.

124 FAUNDEZ, Op. Cit., p.98.
125 |bidem, p.112-113.

126 Cfr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de fecha 7 de diciembre de 1976. Caso
Handyside.

121 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 105/ 1983, de 23 de noviembre.FJ. 11.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la OC-5/85, precisé lo
siguiente: (...) cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no
solo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino también el derecho de
todos a "recibir" informaciones e ideas (...)"12¢. Consecuentemente, la libertad de expresion
no se “agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que
comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios™2. Por eso, el
ciudadano comun le da tanta importancia a la opinidén ajena, a la informacion de que

disponen otros como el derecho a hacer publica la propiars.

La Corte IDH otorga un elevadisimo valor a la libertad de expresién, razén por la cual, ha
sostenido que tal derecho se encuentra con mayor proteccion en los organismos juridicos
regionales superando a los tratados de Europa como: a la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos, y a la Convencion Europea para la Proteccion de Derechos
Humanos y las Libertades Basicas. La Corte ha sefialado: *(...) La comparacién hecha entre
el articulo 13 y las disposiciones relevantes de la Convencion Europea (articulo 10) y del

Pacto (articulo 19) demuestra claramente que las garantias de la libertad de expresion

128 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 5/ 85, parr. 30.
129 |bidem, parr. 31.

130 |bidem, parr. 32.
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contenidas en la Convencion Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y

para reducir al minimum las restricciones a la libre circulacion de las ideas™31.

El Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado sobre el concepto de la libertad de la
expresion confirmando que “(...) esta se refiere a la capacidad de recibir los puntos de vista
personales del emisor, que en tanto son opinables, requieren un caracter basico de
congruencia entre lo que se busca sefialar y lo que finalmente se declara publicamente™2,
Este derecho constitucional protege que las personas “(...) puedan trasmitir y difundir
libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones (...)®. En sintesis, la
libertad de expresion segun NOGUEIRA “exige la libre emisidn por parte del sujeto emisor
asi como la libre recepcion del destinatario individual o colectivo, determinado o

indeterminado” 134

Por lo expuesto, en los puntos precedentes se ha determinado que el derecho a la expresién

consiste en trasmitir a la audiencia ideas, conocimientos, informacion y opiniones. En el

131|bidem, parr. 50.

132 Cfr. Tribunal Constitucional peruano. Sentencia Expediente. N.° 2262-2004-HC/TC, fundamento, 13.
133 Cfr. Tribunal Constitucional peruano. Sentencia Expediente. N.° 0905-2001-AA/TC, fundamento 9

13 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El derecho a la informacion en el &mbito del derecho constitucional
comparado en Iberoamérica y Estados Unidos”. Primera edicién. Universidad Nacional Auténoma de México,
2000, p. 27. En el libro: Derecho a la informacion y derechos humanos. Estudios en homenaje al maestro
Mario de la Cueva. Coordinadores: Carpizo Jorge y Miguel Carbonell Sanchez.

Véase en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/7/3.pdf (consultado: 21 de marzo de 2017).
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derecho nacional peruano la libertad de expresion abarca las dos vertientes, la de expresion

que se encuentra incluido las opiniones y el derecho a la informacién.

3.4. Lalibertad a la informacion

En una sociedad democratica el intercambio de ideas, pensamiento e informacién es de
suma importancia, mientras mas fluidez de informacion haya, el nivel de democracia es mas
elevado. Los derechos fundamentales sobreviven y reciben proteccion solamente en una
sociedad democratica, porque generalmente en las sociedades autoritarias y dictatoriales

por decision politica no son amparados.

Los que redactaron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, tuvieron en mente
dos objetivos basicos con relacion a la libertad de expresion y pensamiento: “la autonomia
de los individuos (al proteger su derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas)
y el funcionamiento fluido del sistema democratico (al asegurar el libre intercambio de ideas

dentro de la sociedad)™%.

La informacién es un valor publico que debe ser amparado por las sociedades democraticas,
por cuanto el pluralismo informativo y la recepcion de las diversas informaciones vienen a

ser de gran importancia para el control de asuntos publicos™®. La persona que ejerce la

135 KRSTICEVIC, Op. Cit., p. 84.

138 NOGUEIRA, Op. Cit., p. 29.
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libertad de informacion, puede utilizar cualquier soporte fisico o la tecnologia para hacer
llegar el mensaje a su destino'®. Este derecho se concreta en las sociedades democraticas
a través de los medios de comunicacion social y de masas. Por ello, se debe tener en
cuenta dos elementos en la libertad de informacion: “Por una parte, el contenido de la
comunicacion, es decir, el mensaje. Por otra, los soportes técnicos que permiten la difusién

de esos contenidos, es decir, los medios de comunicacion”e,

En principio, segun el Alto Tribunal de Espafia la libertad de informacidn se desglosa en dos
derechos fundamentales, a saber: trasmitir y recepcionar la informacion; vale decir, emisor
y receptor. Con sus propias palabras refiriéndose al articulo 20 de la Constitucién espafiola
sefala: “se trata (...) de un derecho doble que se concreta en comunicar la informacion y
recibirla de manera libre en la medida en que la informacién sea veraz. El objeto de este
derecho es por consiguiente el conjunto de hechos que puedan considerarse como
noticiables o noticiosos (...)™0. Relativamente no compartimos lo sustentado por tal tribunal,
por cuanto la libertad de informacién no solamente consiste en hechos noticiosos, sino

también en buscar, divulgar o realizar investigaciones en cualquier campo del conocimiento.

137 Ibidem, p. 26.
138 |bidem, p. 27.
139 FREIXES SANJUAN, Teresa. “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las libertades de la

comunicacion”. En: Revista de Derecho Comunitario Europeo. Afio 7. Num. 15. Mayo-Agosto 2003, p.464.

140 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 105/ 1983, de 23 de noviembre.FJ. 11.
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Pero, posteriormente, luego de haber tratado a la libertad de informacion con dos
subespecies independientemente del derecho a la libertad de expresion, en una nueva
sentencia el Tribunal espafiol con agudeza intelectual reformula sus argumentos y observa

lo siguiente:

“(...) Es cierto que, en los casos reales que la vida ofrece, no siempre es facil separar la
expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la estricta comunicacion informativa, pues la
expresion de pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a la
inversa, la comunicacion de hechos o de noticias no se da nunca en un estado quimicamente
puro y comprende, casi siempre, algun elemento valorativo o, dicho de otro modo, una vocacion

a la formacion de una opinion(...)""41.

Asi, pues, para la jurisprudencia de Espafia queda claro que existe una intima relacion entre
el derecho a la libertad de expresion y de informacion; sin embargo, cada una recibe un

tratamiento juridico distinto.

Evidentemente, para establecer la legitimidad del ejercicio de la libertad comunicativa o
informativa, el emisor estad condicionado a que los hechos por su materialidad sean
susceptibles de prueba. En efecto, el limite intrinseco al derecho a la informacién es la
veracidad del hecho42. Pero, esta “ exigencia no significa que en el supuesto de error se

prive de toda proteccion al informador, sino que se le impone la carga de un especifico deber

141 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 6/ 1988, de 21 de enero.FJ. 5.

142 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 107/1988, de 8 de junio. FJ. 2. Véase también la STC
123/1993, de 19 de abril. FJ. 2.
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de diligencia, a quien se puede y se debe exigir que los hechos se contrasten con datos

objetivos, se comprueben en suma por otras fuentes o cauces”.

La libertad de informacion esta protegida si cumple con tres requisitos: hechos de relevancia
publica, veracidad y ausencia de expresiones insultantes'. Con respecto a la relevancia
publica de la informacion no debe ser confundida con el simple interés del publico o con la
mera satisfaccion de la curiosidad ajena, sino con fines democraticamente importantes

como el de la formacidn de una opinion publica librets,

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que la libertad de informar “se
refiere a la capacidad de emitir y recibir las noticias veraces, completas y asequibles, en la

medida en que su objeto son los hechos, los mismos que pueden ser comprobables” 4.

El contenido esencial del derecho a la libertad de informacién “comprende las libertades de
buscar, recibir y difundir informaciones de toda indole verazmente”. Esto se encuentra

acordd con el articulo 13, de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos?.

143 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 223/1992, de 14 de diciembre. FJ. 2
144 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 129/2009, de 1 de junio. FJ. 2

145 PAZOS PEREZ, Alexander. El derecho a la libertad de expresion y el derecho a la libertad de informacion
en el ambito laboral. Tirant lo Blanch. 12 edicion, Valencia, 2014. P4g.137.

146 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N° 10034-2005-PA/TC,
fundamento juridico 16.

147 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N°EXP. N.° 0905-2001-
AA/TC, fundamento juridico 9.
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Asimismo, desde un panorama constitucional “la veracidad de la informacién no es sinénimo
de exactitud en la difusién del hecho noticioso. Exige solamente que los hechos difundidos

por el comunicador se adecuen a la verdad en sus aspectos mas relevantes” 4,

3.5. Titularidad del derecho a la libertad de expresion

La Convencion Americana en el articulo 13, sostiene que el derecho a la libertad de
expresion es un derecho constitucional de toda persona, en condiciones de igualdad y sin

discriminacion por ningun motivo.

En este sentido, la titularidad del derecho a la libertad de expresion no puede reducirse a la
profesion del periodismo, a una determinada religion, grupo racial, nacionalidad, etc. Este
derecho es inherente a “toda persona, independientemente de cualquier otra consideracion,
por lo que no cabe considerarla ni restringirla a una determinada profesion o grupo de
personas™s, En consecuencia, los militares y policias también son titulares del derecho

fundamental a la libertad de pensamiento y expresion.

Se ha realizado un compendio de la jurisprudencia en el Marco Juridico Interamericano

sobre el Derecho a la Libertad de expresion, elaborado por la Relatoria Especial para la

148 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N°EXP. N.° 0905-2001-
AA/TC, fundamento juridico 10.

149 Cfr. Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 114.
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Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en tal sentido,

éste documento sefala:

“Los funcionarios publicos, como todas las personas, son titulares del derecho a la libertad de
expresion en sus diversas manifestaciones. No obstante, en su caso, el ejercicio de esta libertad
fundamental adquiere ciertas connotaciones y caracteristicas especificas que han sido
reconocidas por la jurisprudencia interamericana, particularmente en los ambitos de: (a) los
especiales deberes a los que estan sujetos por causa de su condicidn de funcionarios estatales;
(b) el deber de confidencialidad al que pueden estar sujetos ciertos tipos de informacion
manejada por el Estado; (c) el derecho y deber de los funcionarios publicos de efectuar
denuncias de violaciones a los derechos humanos; y (d) la situacion particular de los miembros

de las Fuerzas Armadas” 150,

Los funcionarios publicos, en particular los miembros de la Policia Nacional; no sélo tienen
el derecho a la libertad de expresion e informacion, especialmente cuando se trata de
asuntos de interés publico; sino que también tienen el deber de informar cuando se vulneren
derechos humanos o se observe actos de corrupcion. Si bien es cierto, en el interior de las
instituciones castrense la disciplina debe ser de observancia obligatoria, pero, esto no es un
argumento valido para impedir “(...) que se denuncie ante la opinién publica o frente a
terceros conductas que contravinieren el ordenamiento juridico, maxime cuando el

empleado desempefiara sus servicios en el seno de una administracion publica™s!. En

150 Cfr. Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de expresién, elaborado por la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, parr. 199.

151 PAZOS, Op. Cit., p.122.
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similar sentido, la Corte Interamericana menciona “(...) no solo es legitimo sino que en
ciertas ocasiones es un deber de las autoridades estatales pronunciarse sobre cuestiones

de interés publico™s2,

152 Cfr. Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Sentencia de 05 de agosto de 2008, parr. 131.
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CAPITULO IV

LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION POLICIAL

4.1. Las normas generales para la limitacion de derechos

La Convencion Europea, se diferencia de la Convencion Americana por utilizar términos
muy amplios y genéricos, si no sefialara con precision lo “necesario en una sociedad
democratica”, seria muy complicado determinar las limitaciones a la libertad de expresion.
En tanto, que la Convenciéon Americana cuenta con una lista reducida y mas especifica en

cuanto a las restricciones?ss.

En el articulo 10, inciso 2, de la Convencion Europea, sefiala que la libertad de expresion
sera restringida mediante una ley para la proteccion de la seguridad nacional y, en similar

sentido, lo prescribe la Convencion Americana en el articulo 13, numeral 2, inciso b.

En este orden de ideas, la Constitucion Politica de 1993, en el articulo 2, numeral 3, sefiala
(...) no hay persecucion por razén de ideas (...) No hay delito de opinién (...), en tal
perspectiva, el articulo 4, de la Carta sostiene que toda persona tiene derecho a: “A las

libertades de informacién, opinidn, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra

153 Cfr. CIDH. OC-05/85, parr. 50.
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oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa

autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley” .

En efecto, la Constitucion y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no dan una
respuesta clara con relacion a las fuentes legales permitidas para determinar una restriccion
a la libertad de expresiont. Sin embargo, nos remitimos a la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constituciéon donde se sefiala que “las normas relativas a los derechos y a
las libertades que la constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por el Per(".

A renglon seguido, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional
sefiala que “el contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los
procesos regulados en el presente Cddigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi
como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos

humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte™s’.

154 Cfr. Constitucion Politica del Pert de 1993, articulo 4.
15 HUERTA, Op. Cit., p.73.
156 Cfr. Constitucion Politica del Pert 1993.

157 Cfr. Ley N° 28237. Cédigo Procesal Constitucional peruano,
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Por su parte el Tribunal Constitucional ha sentenciado con mucha claridad sobre la
interpretacion de las libertades y derechos humanos, sosteniendo que: “[la] interpretacion
conforme con los tratados sobre derechos humanos contiene, implicitamente, una adhesién
a la interpretacion que, de los mismos, hayan realizado los 6rganos supranacionales de
proteccion de los atributos inherentes al ser humano 'y, en particular, el realizado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, guardian ultimo de los derechos en la Region™ s,

Por consiguiente, para encontrar algunos limites a la libertad de pensamiento y expresion
en la Constitucion de 1993, se debe tener en cuenta la Convencién Americana y la
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los Tratados y acuerdos

que el Peru es parte.

Como todo derecho constitucional no es absoluto, la Convencion Americana, admite
restricciones a la libertad de pensamiento y de expresidn. La Convencion da un elevado
valor a éste derecho, por ser uno que consolida la democracia y, no cree en cualquier
restriccion. Las restricciones reguladas por la Convencion son mas limitadas que el Pacto

Internacional Sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Europears.

La Convencion Americana, cuenta con reglas generales y algunas especificas para la

interpretacion de los derechos fundamentales. En el caso de la libertad de pensamiento y

158 Cfr. STC. N° 218-2002-HC, fundamento 2.

159 Cfr. CIDH. OC-5/85, pérr. 45.
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expresion, las restricciones se desprenden también del articulo 13, de dicho cuerpo

normativo supranacional.

No debemos olvidar que un Tratado, se debe dar cumplimiento de “buena fe”, e interpretar
“teniendo en cuenta su objetivo y fin"1e. Todas las restricciones al derecho constitucional de
pensamiento y de expresion no debe poner en riesgo el derecho mismo‘s'. Las Convencién
Americana en el articulo 29.a), sefiala que no se debe consentir que las disposiciones se
interpreten en contra de los derechos y libertades. En efecto, no se debe permitir a “los
Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades

reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”2,

Es asi, que no se permitiran otras limitaciones o motivos, de las que no estén establecidas
por los organismos supranacionales. Toda limitacion se tendréd en cuenta el derecho
particular, observando en cada momento la interpretacion estricta y en favor de los derechos

y libertades?es.

El objetivo y fin de los Tratados Internacionales y en particular de la Convencién Americana

es, ‘la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,

160 Cfr. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26-31.
161 KRSTICEVIC, Viviana y otros. Op. Cit., p. 88.
162 Cfr. Convencion América sobre Derechos Humanos, articulo 29.a.

163 Cfr. Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacién y Derogacién del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.
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independientemente de su nacionalidad™é. En el supuesto de que, si un derecho protegido
en la Convencion Americana, también se encuentre regulado de forma mas restrictiva en
otro instrumento internacional, la interpretacion se realizard observando las mayores
limitaciones. Vale decir, las normas de un rango regional, se interpretaran teniendo en
cuenta la doctrina y el derecho universal'ss, En suma, si a un mismo caso se aplica la
Convencién Americana y otro tratado internacional “debe prevalecer la norma mas favorable

a la persona humana™es,

4.2. La censura previa

El Tribunal Constitucional de Espafia ha precisado que la censura previa, son las
limitaciones a la propalacién de ideas y opiniones registradas en un libro o articulo, e incluso
afirma que no sélo es el impedir la trasmision de informacion en tal soporte fisico, sino que
también, censura previa, vendria a ser la mas simple forma de restringir la libertad de
expresion. El citado Tribunal con sus propias palabras puntualiza lo siguiente: “Se
entenderia a la censura previa como las medidas limitativas de la elaboracién o difusion de
una obra del espiritu, especialmente al hacerlas depender del previo examen oficial de su
contenido, y siendo ello asi parece prudente estimar que la constitucion (...) dispone

eliminar todos los tipos imaginables de censura previa, aun los mas débiles y sutiles que

164 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. OC-2/82, parr. 29.
165 Cfr. CIDH. OC-5/85, parr. 51.

166 [bidem, 52.
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(...) tengan por efecto no ya el impedimento o prohibicidn, sino la simple restriccion de los

derechos™e7,

Desde este panorama, BILBAO afirma, verdaderamente el Alto Tribunal “maneja un
concepto muy amplio de censura previa, que podria comprender incluso aquellas
restricciones impuestas por individuos u organizaciones privadas (una hipétesis de modo

alguna descartable)"ss,

Por su parte, el maximo intérprete de la Constitucién peruana indica que la Constitucién
recoge tres significados, a efectos de poder definir la censura previa prohibida. Obviamente,

lo clasifica sosteniendo:

“La autorizacion previa consiste en solicitar permiso a alguna autoridad para ejercer el derecho,
la cual podria no concederlo sin mediar razén alguna. La censura previa propiamente dicha
se presenta en larevision de aquello que se va a informar, opinar, expresar o difundir, con
la opcion del veto. El impedimento previo se refiere a la implementacion de algun obstaculo o
prohibicion para ejercer estos derechos. ; Qué se protege contra tales impedimentos? Lo que se
evita es que exista cualquier tipo de examen administrativo, politico 0 econémico del discurso™169

(letras negritas mias).

167 Cfr. Tribunal Constitucional de Esparia. Sentencia 52/1983 de 17 de junio, FJ. 5.

168 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: Analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 1997, p. 489.

169 Cfr. STC Exp. N° 2262-2004-HC/TC, F. 15.
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La Corte IDH ha sostenido en reiteradas oportunidades que la “expresion y difusion del
pensamiento son indivisibles™0, en tal sentido, “una restriccion de las posibilidades de
divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de
expresarse libremente™71. Por consiguiente, para que el Estado garantice la efectividad del
derecho a la libertad de pensamiento y expresidn no es suficiente con escribir ideas u

opiniones, sino permitir la difusién.

En esta linea de pensamiento, con respecto al tema que nos ocupa, el Estado chileno
censurd previamente el contenido del libro “Etica y Servicio de Inteligencia”, escrito por
Humberto Antonio Palamara Iribarne, cuando se encontraba “editado y en proceso de ser
publicado y comercializado”. Las autoridades chilenas sustentaron la censura previa, inter
alia, sefialando que se estaba poniendo en riesgo la “Seguridad nacional y defensa

nacional™,

A pesar que, los expertos en peritaje se habian pronunciado afirmando que el contenido del
libro no vulnera la reserva ni la seguridad nacional, no se realizé la devolucion de los libros
incautados. En la ampliacion del peritaje se concluy6é que para redactar el libro se habia

utilizado “fuentes abiertas™7s.Consecuentemente, la Corte llegd a enfatizar que, no se puede

170 Cfr. Corte IDH. OC-5/85, parr. 36.
171 Cfr. Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, parr. 78.
172 Cfr. Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, parr. 74.

173 |bidem, parr. 75.
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prohibir a una persona con experiencia profesional e intelectual aportar ideas y opiniones
para el debate publico en una sociedad democratica de derecho, por ello sefiald: “la
formacion y experiencia profesional y militar del sefior Palamara Iribarne lo ayudaron a
escribir el libro, sin que esto signifique per se un abuso al ejercicio de su libertad de
pensamiento y de expresion. Una Interpretacion contraria impediria a las persona utilizar su
formacion profesional o intelectual para enriquecer la expresion de sus ideas y

expresiones” 4,

Debe tenerse en cuenta que la libertad de expresion, no solamente protege el “acto de
escribir libros sino también las instalaciones y las instituciones necesarias para distribuirlos
al publico™. Si bien es cierto, los funcionarios publicos tienen un deber de proteger la
informacion confidencial en el ejercicio de sus funciones; sin embargo, “no abarca a la
informacién relativa a la institucion o a las funciones que ésta realiza cuando se hubiera

hecho publico™e.

En resumen, retomando el caso Iribarne versus Chile, obviamente se concluye que, el

” o

impedimento de la publicacion del libro “Etica y Servicios de Inteligencia” “constituyeron

actos de censura previa no compatibles con los parametros dispuesto en la Convencion™ .

174|bidem, parr. 76.
175 FISS, Op. Cit., p. 27.
176 Cfr. Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, parr. 77.

77 |bidem, parr. 78.
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Asi, se advierte que la censura previa se encuentra prohibida por ser siempre incompatible
con la plena vigencia de los derechos a la libertad de expresion, ya que en esta “materia
toda medida preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de la libertad garantizada
por la Convencion™7. Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
fundamentado en el Informe sobre Nicaragua 1981, considerando que una ilimitada
observacion a las opiniones e informaciones por parte del Estado (...) puede dar origen a
serios abusos al poderse interpretar por las autoridades que cualquier critica al gobierno se

encuentra prohibida™ .

Bajo estas linea de analisis, el Tribunal Constitucional peruano sefiala que la norma
constitucional “es lo suficientemente clara e inequivoca: se encuentra proscrito todo tipo de
censura previa al contenido de un discurso. El ejercicio de los derechos a la expresion y a
la informacidn se realiza de acuerdo con el articulo 2°, inciso 4, de la Constitucion (...) sin

previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos™ .

Una excepcion expresa a la prohibicidn de la censura previa, se encuentra admitida en la

Convencién Americana, sélo para los “espectaculos publicos” con el fin de regular el ingreso

178 Cfr. Corte IDH. OC-5/85, parr. 38.

179 Cfr. Comision IDH. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Republica de Nicaragua,
OEA/Ser.L/V/I53, doc. 25, 30 junio 1981.

180 Cfr. STC Exp. N° 2262-2004-HC/TC, F. 14.
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a dichos eventos, pero, debe estar restringido mediante una ley. La finalidad de la censura

previa es la “proteccion de la moral de la infancia y adolescencia™".

En este panorama, la expresion “espectaculos publicos” se extenderia a los programas de
television y estaciones radiales con relacion a los horarios de proteccidn familiar e infantil,
prohibiéndose determinados contenidos. Ademas, creemos que la censura previa se
impone mediante ley a la divulgacion de todo discurso que impulse la guerra, el odio o la
violencia de cualquier formate2, En todos los demas supuestos “cualquier medida preventiva

implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion”s,

Siguiendo con el analisis, cabe sefialar que, relativamente el objeto del presente trabajo de
investigacion es profundizar también la reflexién con respecto a la censura previa en la
Policia Nacional del Peru, pero, no podemos avanzar, sin antes examinar el deber de
obediencia en la administracion publica, en particular en la administracidn policial. Por eso,
por razones didacticas reflexionaremos en este apartado sobre si el deber de obediencia en

sede policial, limita el derecho a la libertad de expresion de los efectivos policiales.

181 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.4. Los espectaculos publicos pueden
ser sometidos por ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion
moral de la infancia y de la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

182 EGUIGUREN PRAELI, José Francisco. “Las libertades de pensamiento y de expresién, de asociacion y
reunion con la Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana”.
Revista: Pensamiento Constitucional afio XVI N° 16, p. 114.

Véase en:  http://revistas.pucp.edu.pelindex.php/pensamientoconstitucional/article/viewFile/2855/2783
(consultado: 28 de marzo de 2017).

183 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y
otros vs. Chile). Sentencia de fecha 5 de febrero de 2001, parr. 70.
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4.3.El deber de obediencia como limite a la libertad de expresion policial

Segun el Decreto Legislativo N° 1267 - Ley de la Policia Nacional del Pert - articulo |1, del
Titulo Preliminar, sefiala que la Policia Nacional del Peru es “jerarquizada, no deliberante,

disciplinada y subordinada al poder constitucional™,

Sabido es, que en la administracién publica para alcanzar la “unidad de accion y la cohesién
de las entidades es a través de una organizacion jerarquizada que permita una relacion
ordenada dentro de la jerarquia entre la capacidad del poder de mando del superior y del
deber de obediencia del subordinado™s. En la estructura interna de la Policia Nacional del
Peru, existe una organizacion piramidal y jerarquica en la que los superiores ordenan y los
subordinados ejecutan la orden sin cuestionar, quejarse o apelarié. La falta de obediencia
amerita una sancion administrativa disciplinaria al efectivo policial y podria ser denunciado
por el delito de Insubordinaciént® en el Fuero Penal Militar Policial. Obviamente, esta

potestad de mando es la vez “juridica y técnica, pero no arbitraria ni autoritaria®. Por ende,

184 Cfr. Decreto Legislativo N° 1267 - Ley de la Policia Nacional - articulo Il, del Titulo Preliminar.

185 MORON URBINA, Juan Carlos. “El rol del asesor juridico de la administracién para una gestion publica
moderna”. En: Revista de Administracion Publica & Control. Gaceta juridica, nimero 5, mayo 2014, p. 24.

186 |bidem.

187 Decreto Legislativo N°1094. Cédigo Penal Militar Policial. Titulo IV, Delitos contra la integridad institucional,
articulo 115. El militar o el policia que se niega a cumplir 6rdenes legitimas del servicio, emitidas por un superior
con las formalidades legales, o impide que otros las cumpla o que el superior las imparta u obliga a este
impartirlas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis meses ni mayor de cinco afios (...).

188 MORON, Op. Cit., p. 24.
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la “jerarquia y subordinacidn van de la mano™@. En similar sentido, FAGET sostiene que “si
no existiera la subordinacion, habria anarquia; pero, si no existiera la independencia técnica,
habria autoritarismo. Solo un buen equilibrio entre subordinacion e independencia técnica

garantiza la democracia, justicia y derechos de los administrados™.

La razonabilidad es la que excluye a la arbitrariedad. Lo que da sentido a la razonabilidad,
es la idea de buscar una solucion justa para cada caso?'. Segun el Tribunal Constitucional,

el concepto de arbitrario cuenta con tres acepciones prohibidas por el derecho:

“a) lo arbitrario entendido como decision caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva
juridica; b) lo arbitrario entendido como aquella decision despética, tiranica y carente de toda
fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de razonabilidad
y proporcionalidad juridica.
De alli que desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, el cual tiene un doble significado:
a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el
derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir
de base a toda decisién. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razon de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con la realidad”92,

189 FAGET, Cecilia. “La ética del asesor letrado de la administracion. La independencia técnica como poder-
deber ético”. en: Revista de derecho, p. 217.

V/éase en: http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Faget-La-etica-del-asesor-letrado-de-
la-administracion-La-independencia-tecnica-como-poder-deber-etico.pdf (consultado: 29 de marzo de 2017).

19 |bidem, p. 219.

191Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N.° 0090-2004-AA/TC, fundamento, 12. Caso Callegari Herazo.

192 bidem.
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Pero, es de puntualizar que, el deber de obediencia no es absoluto, y la tesis predominante

es la intermedia la cual especifica los limites de la siguiente forma:

“a) El funcionario solamente puede examinar la orden y negarse a cumplirla cuando tiene
competencia legal para juzgar su legalidad; b) Es admisible desobedecer la orden si importa un
delito o un acto inmoral; pero si adolece Unicamente de ilegalidad debe cumplirse siempre; c) El
deber de obediencia cesa cuando la orden implica una ilegalidad flagrante o cuando configura
determinados delitos; d) La obligacién de obedecer del funcionario tiene limites; pero no pueden

establecerse normas generales, siendo necesario hacer distinciones segun los casos”1%,

Creemos que ésta tesis intermedia predominante es la adoptada en la legislacion policial,
al sostener que el subalterno dara cumplimiento a las ordenes del superior inmediato,
siempre que no vulneren la Constitucion Politica, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, y otros tratados en el que

el Peru es partets.

En este contexto, ALONSO y CASAS, precisan que las instrucciones y 6rdenes generales
deben adecuarse al ordenamiento juridico vigente. Asimismo, con sus propias palabras
sefialan: “Las drdenes concretas estan limitadas por las generales, que pueden ser

especificas y desarrolladas, pero no contradichas — salvo en algunas circunstancias

19 FAGET, Op. Cit., p. 218.
194 Cfr. Decreto Legislativo 1268. Régimen disciplinario de la Policia Nacional del Peru. Articulo 9.

Responsabilidad del subordinado. El subordinado obedecera las érdenes recibidas siempre que no sean
contrarias al sefialado en la Constitucion Politica del Perti y normatividad vigente (...).
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excepcionales imprevisibles o inevitables: excepcion de emergencia -, sin ser previamente
modificadas o derogadas™®. Por lo tanto, las 6rdenes dadas por los superiores a los
subalternos no pueden atentar contra los derechos constitucionales, toda orden debe ser
emitidas teniendo en cuenta la consideracion debida a la dignidad humana. Esto se
encuentra protegido por el articulo 23 de la Constitucidn Politica de 1993, donde puntualiza:
“(...) Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Siendo esto asi, las ordenes de los
superiores tampoco pueden lesionar o poner en riesgo la confesion religiosa, la vida privada,

la salud o integridad fisica del efectivo policial.

La Policia Nacional del Peru es una institucion tutelar del Estado, encargada de dar
cumplimiento a funciones muy delicadas, por ello, desobedecer una orden de la
superioridad, es minar la disciplina y se tendria consecuencias perjudiciales. Mas aun,
cuando la disciplina en las instituciones militares y policiales es la viga para sostener la
organizacion y el buen funcionamiento. En efecto, “de un lado, la desobediencia sin replica
es especialmente exigida respecto de determinadas ordenes; asi, las del capitan respecto
de la seguridad y entretenimiento de la nave; de otro, la desobediencia, justificada o no, ha

de ser simple, no jactanciosa ni retadora, so pena de incurrir en indisciplina™

195 ALONSO OLEA, Manuel y Maria Emilia, CASAS BAAMONDE. Derecho del trabajo. Civitas. Decimonovena
edicion. Madrid, 2001, p.369.

1% |bidem, p. 373.
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No obstante, el deber de obediencia, no significa “ni sometimiento total a la voluntad de otra
persona ni sumisién a una autoridad arbitraria o ilimitada™’. El debate es conflictivo cuando
se trata de determinar el alcance, y las circunstancias del deber de obediencia hacia el
superior. No existird desobediencia injustificada cuando las drdenes son arbitrarias,
abusivas, cuando se violan derechos irrenunciables, cuando los tratos son vejatorios, o

cuando se vulnera la libertad de expresion‘e,

En este contexto, con sagacidad intelectual el profesor BILBAO refiriéndose al derecho
constitucional a la libertad de expresion sostuvo que, las obligaciones de una relacion
laboral modulan el “ejercicio del derecho (...), pero no lo excluyen”. De la misma forma,
incluir el derecho de la libertad de expresion “en una estructura jerarquica condiciona, pero
no impide el ejercicio de esta libertad por parte de los funcionarios”®. MONTOYA, en
semejante linea de pensamiento sefiala que la libertad de expresion ‘“referida a la

comunicacion sin trabas del pensamiento” puede verse matizadas en la relacion laboral2®.

En tal sentido, el profesor BLANCAS, precisa: “cuando el contenido de lo que el trabajador
expresa - sea individual o colectiva - se refiere (...), al empleador o en general a cualquier

aspecto de las relaciones empleador - trabajador y, mas aun, cuando aquello que se

197 MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ - SANUDO GUTIERREZ, Fermin y Joaquin, GARCIA
MURCIA. Derecho del trabajo. Vigesimosegunda edicion. Tecnos. Madrid, 2013. p.626.

198 |bidem. )
199 BILBAO, Op. Cit., p. 520.

200 MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. Editorial tecnos. Trigésima cuarta edicion. Madrid,
2013, p. 316.
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expresa supone una observacion o critica a la actuacion de aquel, entonces se plantea el
posible conflicto entre el derecho del trabajador a expresarse y el del empleador a limitar
dicha libertad en nombre del interés o de la conveniencia (...), ya sea que obedezca a criterio

de imagen, de orden y disciplina o de otros™»1.

Si bien es cierto, algunos de los limites a la libertad de expresién son generales y comunes
a todos los ciudadanos. Pero, también existen limites especificos de acuerdo a las
circunstancias, mas aun, cuando se trata de instituciones castrenses. Al respecto, el
Tribunal Constitucional de Espafia ha sostenido: “(...) hay sectores o grupos de ciudadanos
sometidos a limites especificos, mas estrictos, en razon a la funcion que desempefian. En
lo que aqui importa, y como primera aproximacidén al caso concreto que se plantea,
determinados funcionarios publicos pueden encontrarse con limites especificos, en razén

de la naturaleza del servicio que desempefian, y que pueden imponerse”22,

Los militares y policias se encuentran con restricciones especiales a la libertad de expresion,
teniendo en cuenta su condicion de tal. Asimismo, no todos los funcionarios cumplen las
mismas obligaciones, ni tienen un mismo “grado de jerarquizacion ni de disciplina interna”,

estos factores se observan para las limitaciones del derecho a la libertad de expresion de

201 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y la relacién de trabajo. Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peru. Segunda edicion aumentada, Lima, 2013, p.172.
202 Cfr, Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 371/1993, 13 de diciembre. FJ.3.
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los funcionarios publicos. También se debe tener en cuenta si el funcionario publico ejerce

tal libertad como tal o como un ciudadano2s,

En este orden de ideas, en el Caso Machaca Mestas, se precisa que no toda informacion
esta prohibida para los servidores publicos, ni cualquier informacion con respecto a su
empleador. Las sanciones administrativas al servidor publico se justifican “(...) en la medida
en que, con el ejercicio de las libertades informativas, se haya comprometido los intereses
publicos a los que sirve”, o cuando pone “(...) en riesgo el normal cumplimiento de las
funciones de la emplazada y/o el correcto ejercicio de sus potestades™4. En consecuencia,
el Tribunal Constitucional peruano sostiene (...) s6lo esta prohibido difundir a la opinién
publica aquellas actividades que pongan en riesgo el cumplimiento constitucionalmente
adecuado de las funciones de la Administracion y los principios que informan la relacién de

trabajo entre empleador y trabajador’»s. En sus términos el Alto Tribunal sefiala:

“tal restriccion no puede entenderse en el sentido de que el referido servidor publico no pueda
ejercer, sin més, dichas libertades, pues ello supondria vaciarlas de contenido. En la medida
en que los limites especiales derivados de una relacion de sujecion especial tienen por
proposito garantizar la efectividad de los intereses publicos a los que sirve una dependencia
publica, los alcances de esta limitacién deben entenderse concretamente referidos a esos
intereses publicos cuya efectividad se persigue asegurar con la limitacion de los derechos

constitucionales. Dicho en otras palabras, ni la presencia de estos limites especiales supone

203 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 81/1983, de 10 de octubre. FJ. 2.

204 Cfr. STC Exp. 0866-2000-AA/TC, fundamento, 4 y 5.
205 |bidem, fundamento. 6.
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que los servidores publicos no puedan ejercer sus libertades informativas, ni que cualquier

tipo de informacion relativa a su empleador quede prohibida de difundirse”208,

En la Administracion Publica rige el principio de jerarquia y éste principio se trasforma en
deber “de respeto y obediencia a las autoridades y superiores jerarquicos’7. Si bien, “el
gjercicio de la libertad de expresion, (...) incluye también la libertad de critica (...)"2, ésta
se “(...) debera hacerse con la mesura necesaria para no incurrir en vulneracion a este
respeto debido a los superiores y para no poner en peligro el buen funcionamiento del
servicio y de la institucion policial. Todos los derechos, al ser ejercidos, entran en
concurrencia con otros bienes y derechos también dignos de tutela’s. No se afecta el
principio de jerarquia, ni el respeto que se debe guardar a los comparieros de trabajo y a
los superiores, si el trabajador se limita a exponer denuncias sobre malos manejos

econdmicos, irregularidades administrativas o incumplimiento de las leyes y reglamentos?t.

La ley no se puede interpretarse en el sentido de que los servidores o funcionarios publicos
en general, puedan ser silenciados en el reclamo de sus derechos personales, o alguna

injusticia en su agravio''. A la luz de lo explicado, el Alto Tribunal espafiol al referirse a la

206 |hidem, fundamento.4.

207 Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 81/1983, de 10 de octubre. FJ. 3.

208 BILBAO, Op. Cit., p. 495.

209 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 81/1983, de 10 de octubre. FJ. 3.
210 STC Exp. 0866-2000-AA/TC, fundamento. 6.

211 |bidem, fundamento. 7.
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restriccion especifica del derecho constitucional de pensamiento y libertad de expresion de

los militares y policias sefala:

“(...) no cabe negar que la exigencia del debido respeto a los érganos constitucionales y las
autoridades civiles y militares resulta un limite legitimo a la libertad de expresidn de los militares.
(...)justificado por las exigencias de la especifica configuracion de éstas, y particularmente como
garantia de la necesaria disciplina, entendida tanto en cuanto sujecién a los o6rganos
jerarquicamente superiores, (...) en concreto del respeto debido a los érganos y autoridades del
Estado, que es el bien juridico protegido por el tipo disciplinario . (...) que al militar le impone el

principio basico de disciplina”'2,

La disciplina es la piedra angular en la organizacion y funcionamiento de las instituciones
militares y policiales, pero so pretexto de tal disciplina, “(...) no se puede dictar leyes
excesivamente amplias que castiguen todo tipo de expresion sin tener en cuenta si ellas

son 0 no peligrosas para el bien juridico protegido™.

Sin embargo, la Convencién Americana prohibe de forma irrestricta la censura previa,
incluido para los militares y policias: “Toda restriccion impuesta a la libertad de expresion

de los militares debe estar contemplada en una ley, buscar la proteccidn de la seguridad

212 Cfr, TCE. Sentencia 371/1993, 13 de diciembre. FJ.5-6 y 7.
213 GRACIELA MENDOZA, Maria. “Libertad de expresion y fuerzas armadas”. En: Instituto Interamericano de

Derechos Humanos /Sistema Interamericano de Derechos Humanos y Libertad de Expresion en Paraguay.
McCormick Tribune Foundation, 2002, p. 224.
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nacional y cefiirse a las justas exigencias de una sociedad democratica, siempre que tal

restriccion no limite mas de lo estrictamente necesario (...)"2*

El legislador ostenta el poder juridico y politico para delimitar de forma especifica los limites
al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion militar y policial. Las
restricciones deberan estar orientadas a proteger los (...) principios primordiales y los
criterios esenciales de organizacion de la institucion militar, que garanticen no solo la
necesario disciplina y sujecion jerarquica, sino también el principio de unidad interna (...)"2'.
Es decir, la limitacién de la libertad de expresion debe estar direccionada a proteger los

bienes juridicos policiales como son: la ética, la disciplina, el servicio y la imagen policial2te.

Con respecto al caracter no deliberante de los militares, SEALL — SASIAIN, sostiene que es
también aplicable, mutatis mutandis, a los policias, distinguiéndose dos aspectos de
expresion “no deliberante™. el institucional y el personal o individual27. El término “no
deliberante” es ambiguo, porque en realidad todo empleado publico es relativamente “no
deliberante”, a modo de ejemplo: “un ministro o un alto funcionario administrativo no puede

entrar a ‘deliberar’ si cumple o no las instrucciones del Presidente: las acata o renuncia”, asi

214 |bidem, p. 223.
215 Cfr, STC 371/1993, del 13 de diciembre de 1993. FJ. 4.

216 Cfr. Decreto Legislativo 1268-Regimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru- articulo 5, inciso 1, 2,
3y4.

217 SEALL —-SASIAIN, Jorge. “Libertad de expresién y prohibicién de actividad politica del militar, jurisdiccién
militar y misién de las fuerzas armadas en la Constitucion de 1992”. p. 114.
En:http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/constitucional/Jorge-Seall-Sasiain-Libertad-de-
Expresi%C3%B3n.pdf (consultado: 02 de abril de 2017).
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de simple218. Sin embargo, tampoco es cierto que los militares y policias son los unicos que
se caracterizan por formar parte de una institucion “no deliberante”, por cuanto, para
presentar una propuesta al Poder Ejecutivo en temas de seguridad nacional, se delibera'y
se debate, lo mismo podria suceder en una catedra o docencia militarzr°. Asimismo, esta
permitido examinar una orden, vale decir, deliberar, cuando se trata de dar cumplimiento a
una disposicion que podria acarrear violaciones a los derechos humanos u organismos

juridicos internacionales, o perpetrar cualquier delitoz.

En este panorama, bajo pretexto de la subordinacion, ejecutividad o eficiencia, el militar o
policia no puede convertirse en un autémata impedido de toda facultad de discernimiento o
sentimiento moral, porque seria inconcebible constitucionalmente y repugna a la concepcion
alguna de sociedad libre y democratica que se permita la total deshumanizacién del militar,

quien, después de todo, no es mas que un “ciudadano en uniforme™21,

En sintesis, “no deliberante” es un tecnicismo que se refiere a la abstencion de los militares
y policias de la politica en su doble dimensién: “parlamentaria o propiamente deliberante,
como ejecutiva o de gobierno, en sentido estricto”. El caracter “no deliberante” de los

militares y policias concerniente a que su misién funcional es ejecutiva, es decir, no esta

218 [pidem.
219 |bidem.
220 [bidem.

221 |bidem, p. 115.
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admitido deliberar sobre la justicia, conveniencia u oportunidad de una orden. En tanto que,
no deliberar, también significa no participar en procesos politicos como institucion militar o
policial, asi como esta prohibido a sus integrantes, juzgar, debatir y deliberar sobre asuntos

de carécter politico22.

4.3.1. La censura previa y libertad de expresion de los efectivos policiales

Retomando el tema con respecto a la censura previa, como limite a la libertad de expresion,
abordamos un anélisis sobre la constitucionalidad de la Ley N° 30714- Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Peru, en su el Articulo 11, con respecto a la utilizacion
de los medios de comunicacién social; en tal sentido, sefiala: “El personal de la Policia
Nacional del Pert podra informar o dar entrevistas a través de los medios de comunicacion
social cuando tenga autorizacion expresa de su comando o de los 6rganos encargados del
Sistema de Informacién y Comunicacion Social de la institucion™2, En similar sentido, en el
anexo Il de la tabla de infracciones y sanciones graves (G-2), donde prescribe: “emitir
opinién sobre asuntos relacionados al servicio policial haciendo uso de los medios de
comunicacion social, sin autorizacién escrita del comando”, el efectivo policial sera

sancionado de dos a cuatro dias de rigor; ante esto nos planteamos las siguientes

222 |pidem, p. 115-116.

223 Cfr. Ley N° 30714-Ley que Regula el Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Perd. Articulo 11.
Relacion con los medios de comunicacion social. El personal de la Policia Nacional del Peru podra informar o
dar entrevistas a través de los medios de comunicacién social cuando tenga autorizacién expresa de su
comando o de los 6rganos encargados del Sistema de Informacién y Comunicacion Social de la institucion.
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interrogantes, ¢Qué significa emitir opinion? ;Cual es el alcance de la expresion “asuntos
relacionados al servicio policial’? ; Constituye censura previa la expresion hacer uso de los

medios de comunicacion social, sin autorizacién escrita o expresa del comando™?

Con respecto a la primera interrogante, OPINION segun la Real Academia Espafiola define
como “juicio o valoracion que se forma una persona respecto de algo o de alguien”2, En

similar sentido, se pronuncia el Tribunal Constitucional peruano sosteniendo que:

“(...) la libertad de expresién (...) garantiza la difusion del pensamiento, la opinién o los juicios
de valor que cualquier persona pueda emitir (...). Por su propia naturaleza, los juicios de valor,
las opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona pueda tener son de naturaleza
estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser sometidos a un test de veracidad; a
diferencia de lo que sucede con los hechos noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos

objetivos y contrastables, si lo pueden ser"2? (letras negritas mias).

A renglén seguido, la Comisién Andina de Juristas se pronuncia definiendo que la libertad

de opinién es:

“® . . . .
la facultad que tiene toda persona de adoptar y mantener sus convicciones o creencias sobre

aspectos de cualquier indole, sean politicas, filosoficas, religiosas, etc. La opinién, al formarse y

mantenerse en el fuero interno de cada uno, se vuelve inaccesible para los demas y origina que

224 Real Academia Espafiola. Véase en: http://dle.rae.es/?id=R6gqDaZ (consultado: 04 de abril de 2017).

225 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 0905- 2001-AA/TC, fundamento 9.
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, articulo 9.
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el derecho en mencién sea absoluto e ilimitado (...) Una vez que la opinién sale del fuero interno
de la persona, y se da a conocer a los demas, nadie puede ser victima de ninguna clase de

agresion o violacion a sus derechos fundamentales por tener determinadas ideas”22,

El Tribunal Constitucional de Espafa, luego de realizar un examen pormenorizado del
derecho a la libertad de expresion, ha sefialado que éste derecho contiene dos vertientes
diferentes, a saber: “(...) libertad de pensamiento o ideoldgica, libertad de expresién o de
opinién, mientras en otro, se construye el derecho de informacién con un doble sentido,
comunicarla y recibirla’2. Posteriormente, el citado tribunal, llegd a determinar que la
libertad de expresion tiene por fin los “juicios de valor, pensamientos, ideas y opiniones”;
mientras que la libertad de informacidn, en su doble aspecto, su objeto es la noticia o el
dato. No obstante, el Alto Tribunal reconoce que en la practica no es trabajo facil diferencial
un derecho del otro, porque las ideas necesitan sustentarse en hechos, y los hechos se

apoyan en ingredientes valorativos2,

En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefialé que la primera
dimension de la libertad de expresion es la individual, y ésta no se agota en el

reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas,

226 Cfr. COMISION ANDINA DE JURISTAS, Proteccion de los Derechos Humanos: Definiciones operativas,
Lima, Perd, julio, 1997, pp. 210-211. Citado por EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “La libertad de informacion
y su relacién con los derechos a la intimidad y al honor: el caso peruano”. lus et Praxis, vol. 6, nim. 1, 2000,
pp. 135-175 Universidad de Talca Talca, Chile.

221 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 176/ 1995, de 11 de diciembre, FJ. 2.

228 |bidem, fundamento juridico. 2.
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inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios; por ende, la expresion, la
difusién del pensamiento y la informacién son indivisibles, de modo que una restriccién de
las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite

al derecho de expresarse libremente2,

En suma, el anexo Il de la tabla de infracciones y sanciones graves G2 de la Ley N° 30714,
Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru, a nuestro parecer se refiere a la
libertad de expresion en el sentido amplio que comprende las ideas, pensamientos y juicios
de valor y al hecho noticiable; es decir, la informacién. De lo contrario, sélo se estaria
prohibiendo la libertad de expresidn de los efectivos policiales en sentido estricto; es decir,
en el ambito subjetivo; que consiste en opinar o realizar criticas, quedando permitido el

derecho a la informacion.

La segunda interrogante, ;Cual es el alcance de la expresién “asuntos relacionados al
servicio policial”? Nos conduce a realizar un andlisis riguroso sobre el término, pero,
iniciaremos sefialando que, servicio policial se define como el “conjunto de actividades que
ejecuta el personal de la Policia Nacional del Per( en situacion de actividad para el
cumplimiento de la misién y funciones institucionales, de acuerdo a lo estipulado en la

Constitucion Politica del Peru, las leyes y reglamentos™,

229 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de
1985, parr.31.

230 Cfr. Ley N° 30714 - Ley del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Pert -, articulo 5, numeral 3.
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A rengldn seguido, la funcion policial se encuentra relacionada con la finalidad de la Policia
Nacional del Peru. El articulo 166, describe que la finalidad de la Policia Nacional del Peru
es: “(...) garantizar, mantener y restablecer el orden interno. Presta proteccién y ayuda a las
personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del
patrimonio publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y
controla las fronteras™»!. En consecuencia, la funcién policial se materializa “mediante la

ejecucion del servicio policial 2,

Bajo este analisis el dispositivo legal emitir opinion sobre “(...) asuntos relacionados al
servicio policial (...)", es regular o modular la libertad de expresion de los policiass. Con

este dispositivo legal se admite que los policias pueden emitir opinidn dentro y fuera de su

horario de trabajo sobre “actividades deportivas, sociales, artisticas y culturales (...), u otras

231 Cfr. Constitucion Politica del Pert de 1993, articulo 166.

232 Cfr. Decreto Legislativo N° 1267- Ley de la Policia Nacional del Peru-Titulo Preliminar- Articulo lll. Funcion
Policial. Se desarrolla en el marco de su finalidad fundamental descrita y definida en el articulo 166 de la
Constitucion Politica del Peru, ejerciendo sus funciones en su condicién de fuerza publica del Estado. La
Policia Nacional del Perti para el cumplimiento de la funcién policial realiza lo siguiente: 1) Garantiza, mantiene
y restablece el orden interno, orden publico y la seguridad ciudadana.2) Presta proteccién, y ayuda a las
personas y a la comunidad.3) Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y
privado.4) Previene, investiga los delitos y faltas, combate la delincuencia y el crimen organizado.5) Vigila y
controla las fronteras.6) Vela por la proteccion, seguridad y libre ejercicio de los derechos fundamentales de
las personas y el normal desarrollo de las actividades de la poblacién.7) Presta apoyo a las demas instituciones
publicas en el &mbito de su competencia. La funcion policial se materializa mediante la ejecucién del servicio
policial, requiriéndose del personal policial conocimientos especializados que permita la excelencia del servicio
a prestar. Los lineamientos rectores para la ejecucion del servicio policial seran determinados mediante
reglamento. El personal de la Policia Nacional del Peru ejerce la funcién policial a dedicacién exclusiva y
obligatoria en todo momento, lugar y circunstancia. Esta sujeta a las prohibiciones e incompatibilidades
sefialadas en el presente Decreto Legislativo.

233 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 431/04. FJ. 29.
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relacionadas con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, respecto de las cuales no
habria un motivo que razonablemente aconsejara impedir su difusién”2+. En tal sentido,
seria desproporcional e innecesaria restringir la libertad de expresién policial de forma

genérica.

Para responder a la tercera interrogante, ;,Constituye censura previa la expresion hacer uso
de los medios de comunicacion social, sin autorizacion escrita del comando™ nos
apoyamos en la sentencia del Tribunal Constitucional peruano, quien ha establecido tres

acepciones a la censura previa prohibida. Veamos:

“La autorizacioén previa consiste en solicitar permiso a alguna autoridad para ejercer el
derecho, la cual podria no concederlo sin mediar razén alguna. La censura previa
propiamente dicha se presenta en la revisién de aquello que se va a informar, opinar, expresar
o difundir, con la opcién del veto. El impedimento previo se refiere a la implementacién de algin
obstaculo o prohibicién para ejercer estos derechos. ;Qué se protege contra tales
impedimentos? Lo que se evita es que exista cualquier tipo de examen administrativo, politico o

econdmico del discurso”23 (letras negritas nuestras).

Esta definicion realizada a la censura previa por el maximo intérprete de la Carta Politica,
de forma elocuente muestra en que la expresion “sin autorizacion escrita del comando”, se

encuentra situada en el primer significado; es decir, en solicitar permiso a alguna autoridad

234 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 431/04. FJ. 29.

285 Cfr. STC Exp. N° 2262-2004-HC/TC, F. 15.
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para ejercer el derecho, la cual podria no concederlo sin mediar razén alguna. En esta linea
de pensamiento, para la Corte Constitucional de Colombia la preposicion “sin” da a entender
que tal dispositivo juridico constituye censura previaz. También vendria a ser censura
previa, lo prescrito en el articulo 11, de la ley 30714, por utilizar el legislador una terminologia
amplia y ambigua, cuando menciona que el personal policial puede informar o dar

entrevistas en los medios de comunicaron con autorizacion expresa del comando.

Somos de la opinion de que personal policial necesita autorizacion expresa del comando
para hacer uso de los medios de comunicacion social, solamente cuando se trata de
informar o expresar sobre actividades que pongan en riesgo el cumplimiento de la funcién
y la mision institucional; mas no, cuando se trata de opinar o informar como ciudadano
sobre temas de interés general, como por ejemplo, la vulneracién de derechos humanos en

otras instituciones del Estado y particulares.

Si bien es cierto, el “permiso se asemeja a una forma de censura’®, estara

constitucionalmente justificado siempre que se trate por razones de seguridad nacional,

derechos y bienes constitucionalmente protegidos.

236 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 431/04. FJ. 29

237 |bidem.
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Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido en reiteradas
oportunidades que la “expresion y difusién del pensamiento son indivisibles™zs, en tal
sentido, “una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en
la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente™2. Por tal razon, para que
el Estado garantice la efectividad del derecho a la libertad de pensamiento y expresion no

es suficiente con escribir ideas u opiniones, sino permitir la difusion.

En esta linea de pensamiento, el Estado chileno censurd previamente el contenido del libro
“Etica y Servicio de Inteligencia’, escrito por Humberto Antonio Palamara Iribarne, cuando
se encontraba “editado y en proceso de ser publicado y comercializado”. Las autoridades
chilenas sustentaron la censura previa, inter alia, sefialando que se estaba poniendo en

riesgo la “Seguridad nacional y defensa nacional”,

A pesar que los expertos en peritaje se habian pronunciado, aseverando que el contenido
del libro no vulnera la reserva ni la seguridad nacional, no se realiz6 la devolucion de los
libros incautados. En la ampliacion del peritaje se concluyd que para redactar el libro se

habia utilizado “fuentes abiertas”1.

238 Cfr. Corte IDH. OC-5/85, parr. 36.
233 Cfr. Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, parr. 78.
240 Cfr. Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, parr. 74.

241 [bidem, parr. 75.
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La Corte llegd a enfatizar que, no se puede prohibir a una persona con experiencia
profesional e intelectual aportar ideas y opiniones para el debate publico en una sociedad
democratica de derecho, en este sentido sefiald: “la formacién y experiencia profesional y
militar del sefior Palamara Iribarne lo ayudaron a escribir el libro, sin que esto signifique per
se un abuso al ejercicio de su libertad de pensamiento y de expresion. Una Interpretacion
contraria impediria a las persona utilizar su formacion profesional o intelectual para

enriquecer la expresion de sus ideas y expresiones’2,

Debe tenerse en cuenta que la libertad de expresion, no solamente protege el “acto de
escribir libros sino también las instalaciones y las instituciones necesarias para distribuirlos
al publico™s. Si bien es cierto, los funcionarios publicos tienen un deber de proteger la
informacion confidencial en el ejercicio de sus funciones; sin embargo, “no abarca a la
informacién relativa a la institucion o a las funciones que ésta realiza cuando se hubiera
hecho publico™44. En suma la Corte, obviamente concluye que, el impedimento de la

» o

publicacién del libro “Etica y Servicios de Inteligencia” “constituyeron actos de censura

previa no compatibles con los parametros dispuesto en la Convencion”24,

4.4, La seguridad nacional como limite a la libertad de expresion policial

242 |bidem, parr. 76.
23 F|SS, Op. Cit., p. 27.
244 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, parr. 77.

245 [bidem, parr. 78.

107



Durante el ejercicio de la libertad de expresidn, este derecho suele colisionar con frecuencia
con el muy discutido término de seguridad nacional. Cuando en la arena de la democracia,
estd sobre el tapete la libertad de expresion y seguridad nacional, el debate publico es
intenso, y el triunfo es alternativo de conformidad a las circunstancias. El meollo del sistema
democratico es, que los funcionarios publicos del Estado, otorguen las facilidades para que
los ciudadanos opinen de forma critica con relacién a los asuntos publicos¢. La

trasparencia en la informacion hace que un pais sea mas democratico.

Sin embargo, en circunstancias de un conflicto armado o similar, en un Estado Democratico
de Derecho, el poder de las palabras no se puede despreciar, cuando de defender la
seguridad nacional se trataz. El peligro potencial de las ideas expresadas es considerable,
pudiendo ocasionar muchos efectos positivos y negativos en la poblacion o en la soberania
nacional. No obstante, se debe advertir que el peligro suele estar también cuando se utiliza
con frecuencia el pretexto de la seguridad nacional para “coartar la libertad de expresion y

restringir el debate publico™248.

Por consiguiente, hacemos nuestras las ideas de Lenin cuando se preguntaba: ;Por qué

deberia permitirse la libertad de expresién y de prensa? ;Por qué un gobierno que esta

246 REVENGA, Op. Cit., p. 23.
247 FAUNDEZ, Op. Cit., p. 524.

248 |bidem, Op. Cit., p. 526.
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haciendo lo que cree correcto deberia permitir que lo critiquen? No permitiria la oposicion

con armas letales; pero las ideas son cosas mas letales que las armas’.

Acto seguido, examinaremos el conflicto entre el derecho a la libertad de expresion, y los

intereses del grupo social para proteger la seguridad nacional.

4.4.1. Concepto de “seguridad nacional”

La doctrina, no ha presentado el concepto claro y preciso sobre el concepto de seguridad
nacional, esta terminologia todavia en la actualidad sigue siendo vago, e impreciso. En
algunas oportunidades es utilizado como sinénimo de “orden interno, seguridad exterior,

seguridad publica, la defensa nacional, etc.”»,

La Constitucion Politica 1993, hace referencia a la seguridad nacional en el articulo 2, inciso
5 70 y 72, y se debe interpretar juntamente con el articulo 163 del mismo cuerpo

normativo. En tal sentido, MARCIANI, aludiendo a la seguridad nacional sefiala:

“debe ser entendida como aquella situacién de normalidad que se verifica dentro y fuera del

territorio de un Estado, y que esta esencialmente referida al mantenimiento del sistema

249 SIMON, Lee, citado por FAUNDEZ, Op. Cit., p. 34.
250 MARCIANI, Op. Cit., p. 172.

251 |bidem.
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democratico de gobierno y del orden constitucional establecido, los que sélo pueden ser
alterados mediante la realizacién de acciones que propugnan una ideologia basada en la

destruccion del Estado, del sistema y del orden social y politico imperante”252,

En esta linea de pensamiento, FAUNDEZ en sentido estricto sostiene que, el concepto de
seguridad nacional “(...) puede entenderse necesidad de preservar la existencia misma del
Estado y de sus instituciones; en un sentido mas amplio, (...) puede comprender todo lo que
amenace la vida de la nacion, asi como la estructura fundamental de sus instituciones

sociales (...)"s.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano relaciona a la seguridad nacional “como un

bien juridico intimamente vinculado a la “Defensa Nacional’, y lo define sefialando que:

“(...) Aquélla implica un peligro grave para la integridad territorial, para el Estado de Derecho,
para el orden constitucional establecido: es la violencia contra el Estado y afecta los cimientos
del sistema democratico (...). Supone, pues, un elemento politico o una ideologia que se
pretende imponer, y s6lo puede equipararse a la “seguridad ciudadana” por excepcion o

emergencia, cuando ésta es perturbada gravemente”2%,

En los principios de Siracusa, se ha sostenido que las vulneraciones de forma constante a

los derechos humanos - libertad de expresion — debilitan la seguridad nacional; y en efecto,

252 |bidem, p. 173.
253 |bidem, p. 529.

254 Cfr. STC. Exp. N° 005-2001-Al/TC, fundamento segundo.
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el orden publico y la paz internacional?ss. En suma, no solamente se viola la seguridad
nacional excediéndose en el ejerciendo de la libertad de expresion, sino también limitandola

o tropellando su ejercicio de forma desproporcionada.

El conflicto de la seguridad nacional en el contexto de la libertad de expresion, surge de lo
expuesto en los parrafos precedentes. Si tomamos en cuenta la seguridad nacional,
observando la interpretacion general de la libertad de expresion, se supone que la definicién
de aquella tiene que ser restrictivazs. En este orden de idea, los Principios de Siracusa,

respecto a la seguridad nacional sostiene:

“Solamente se puede invocar seguridad nacional para justiciar las medidas que limiten ciertos
derechos cuando estas medidas se adopten para proteger la existencia de la nacion, su
integridad territorial o la independencia politica contra la fuerza o la amenaza de la fuerza. No se
podra invocar la seguridad nacional como motivo para imponer limitaciones o impedir amenazas
puramente locales o relativamente aisladas contra el orden publico. No se podra utilizar la
seguridad nacional como pretexto para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente se
podra invocar cuando existan garantias adecuadas y recursos oficiales contra los abusos. La
violacion sisteméticas de los derechos humanos socava la seguridad nacional puede poner en

peligro la paz y la seguridad internacionales”7.

255 Principios de Siracusa sobre las disposiciones de Limitacién y Derogacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, adoptados por la Conferencia que se celebrd en Siracusa, Italia, del 30 de abril
al 4 de mayo de 1984, con el patrocinio de la Comision Internacional de Juristas, la Asociacién Internacional
de Derecho Penal, la Asociacion Estadounidense para la Comisién Internacional de Juristas, el Instuto Urban
Morgan de Derechos Humanos, y el Instituto Internacional de Estudios Superiores de Ciencia Penales.

256 KRSTICEVIC, Viviana y otros. Op. Cit., p. 92.

257 Cfr. Principios de Siracusa. Cit. Supra, 247.
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4.4.2. Informacion clasificada o secreta

En cada oportunidad que se pone sobre el tapete la seguridad nacional, el resultado es la
‘informacion clasificada”, la misma que restringe la libertad de expresion en el sentido
amplio. Esta informacion sustentada en el “secreto” de las labores publicas conduce a “crear
sociedades muy cerradas”»s, incompetentes y corruptas. Por consiguiente, para el profesor

REVENGA, el secreto es conflictivo o contrapuesto con:

o “Ladignidad de la persona en tanto que sujeto politico representado, al que se supone dotado
de idéntica capacidad racional de discernimiento que la que poseen quienes, por causa de la
representacion que ostentan, tienen trato con los arcanos del poder.

o El ejercicio mismo del derecho de participacion mediante representantes, una participacion
cuya calidad democrética bien puede ser valorada midiendo el flujo de informacion que discurre
entre el representante y el representado.

e |a posibilidad, en fin, de cualquier forma de control, preventivo o ex post, y la consiguiente
dificultad para exigir de manera fundada la responsabilidad politica, algo consustancial al

ejercicio de cargos pUblicos"259.

El Tribunal Constitucional peruano encuentra diferencias entre la informacién secreta,
reservada y confidencial. La informacion clasificada como secreta se refiere a la defensa

nacional, que comprende, por lo tanto, las actividades que realizan las Fuerzas Armadas

258 FAUNDEZ, Op. Cit., p. 547.

259 REVENGA, Op. Cit., pp. 24-25.
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para defender al Estado en caso de agresion interna o externa; encontrandose vinculada
estrechamente con la seguridad nacional, el &mbito militar y el Sistema de Inteligencia

Nacional 260,

En muchos casos, la seguridad nacional es un limite legitimo a la libertad de expresion, por
ende, es necesario el impedimento de investigar, buscar y difundir la informacion clasificada,
0 no clasificada cuando pongan en riesgo la seguridad nacional®'. Esta informacién
clasificada como secreta en el ambito militar, esta conformado por planes de defensa militar,
operaciones y planes de inteligencia militar y policial, ordenes de operaciones, planes

estratégicos de inteligencia, informes de inteligencia y contrainteligencia y otros2,

260 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 01805-2007-PHD/TC, de fecha 31 de
agosto de 2009, fundamento 13.

261 FAUNDEZ, Op. Cit., p. 547.

22 Cfr. LEY N° 27927 Ley que modifica la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, Articulo 15.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacién Secreta. El derecho de acceso a la
informacion publica no podréa ser ejercido respecto a la informacién expresamente clasificada como secreta,
que se sustente en razones de seguridad nacional, en concordancia con el articulo 163 de la Constitucién
Politica del Peru, que ademas tenga como base fundamental garantizar la seguridad de las personas y cuya
revelacion originaria riesgo para la integridad territorial y/o subsistencia del sistema democratico, asi como
respecto a las actividades de inteligencia y contrainteligencia del CNI dentro del marco que establece el Estado
de Derecho en funcion de las situaciones expresamente contempladas en esta Ley. En consecuencia la
excepcion comprende Unicamente los siguientes supuestos: 1. Informacién clasificada en el &mbito militar,
tanto en el frente interno como externo: a. Planes de defensa militar contra posibles agresiones de otros
Estados, logisticos, de reserva y movilizacion y de operaciones especiales asi como oficios y comunicaciones
internas que hagan referencia expresa a los mismos. b. Las operaciones y planes de inteligencia y
contrainteligencia militar. ¢. Desarrollos técnicos y/o cientificos propios de la defensa nacional. d. Ordenes de
operaciones, logisticas y conexas, relacionadas con planes de defensa militar contra posibles agresiones de
otros Estados o de fuerzas irregulares militarizadas internas y/o externas, asi como de operaciones en apoyo
a la Policia Nacional del Perd, planes de movilizacion y operaciones especiales relativas a ellas. e. Planes de
defensa de bases e instalaciones militares. f. EI material bélico, sus componentes, accesorios, operatividad
ylo ubicacidn cuyas caracteristicas pondrian en riesgo los planes de defensa militar contra posibles agresiones
de otros Estados o de fuerzas irregulares militarizadas internas y/o externas, asi como de operacion en apoyo
ala Policia Nacional del Peru, planes de movilizacidn y operaciones especiales relativas a ellas. g. Informacion
del Personal Militar que desarrolla actividades de Seguridad Nacional y que pueda poner en riesgo la vida e
integridad de las personas involucradas. 2. Informacion clasificada en el ambito de inteligencia tanto en el
frente externo como interno: a. Los planes estratégicos y de inteligencia, asi como la informacién que ponga
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La informacion reservada consiste en la seguridad nacional del orden interno, relativa a las
actuaciones policiales para prevenir y reprimir la criminalidad en el paiss. Es decir, obtener
informacidn sobre la criminalidad organizada e investigar los delitos y faltas en sus diversas
modalidades forma parte de la informacion con caracter reservado. Asimismo, se considera
informacion reservada a los planes de operaciones para combatir el terrorismo y las

organizaciones criminales, interceptacion de comunicaciones, entre otrasz.

en riesgo sus fuentes. b. Los informes que de hacerse publicos, perjudicarian la informacién de inteligencia.
c. Aquellos informes oficiales de inteligencia que, de hacerse publicos, incidirian negativamente en las
excepciones contempladas en el inciso a) del articulo 15 de la presente Ley. d. Informacién relacionada con
el alistamiento del personal y material. e. Las actividades y planes estratégicos de inteligencia y
contrainteligencia, de los organismos conformantes del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), asi como la
informacion que ponga en riesgo sus fuentes. f. Informacién del personal civil o militar que desarrolla
actividades de Seguridad Nacional y que pueda poner en riesgo la vida e integridad de las personas
involucradas. g. La informacion de inteligencia que contemple alguno de los supuestos contenidos en el
articulo 15 numeral 1. En los supuestos contenidos en este articulo los responsables de la clasificacion son
los titulares del sector o pliego respectivo, o los funcionarios designados por éste. Con posterioridad a los
cinco afios de la clasificacion a la que se refiere el parrafo anterior, cualquier persona puede solicitar la
informacion clasificada como secreta, la cual seré entregada si el titular del sector o pliego respectivo considera
que su divulgacién no pone en riesgo la seguridad de las personas, la integridad territorial y/o subsistencia del
sistema democratico. En caso contrario debera fundamentar expresamente y por escrito las razones para que
se postergue la clasificacion y el periodo que considera que debe continuar clasificado. Se aplican las mismas
reglas si se requiere una nueva prérroga por un nuevo periodo. EI documento que fundamenta que la
informacion continlia como clasificada se pone en conocimiento del Consejo de Ministros, el cual puede
desclasificarlo. Dicho documento también es puesto en conocimiento de la comisién ordinaria a la que se
refiere el articulo 36 de la Ley N° 27479 dentro de los diez (10) dias posteriores a su pronunciamiento. Lo
sefialado en este parrafo no impide que el Congreso de la Republica acceda a la informacién clasificada en
cualquier momento de acuerdo a lo sefialado en el articulo 15-C de la presente Ley.

263 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 01805-2007-PHD/TC, de fecha 31 de
agosto de 2009, fundamento 14.

24Cfr. LEY N° 27927 Ley que modifica la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, Articulo 15-A.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacion reservada El derecho de acceso a
la informacién publica no podra ser ejercido respecto de la informacion clasificada como reservada. En
consecuencia la excepcion comprende Unicamente los siguientes supuestos: 1. La informacion que por
razones de seguridad nacional en el &mbito del orden interno cuya revelacion originaria un riesgo a la
integridad territorial y/o la subsistencia del sistema democrético. En consecuencia se considera reservada la
informacion que tiene por finalidad prevenir y reprimir la criminalidad en el pais y cuya revelacion puede
entorpecerla y comprende Unicamente: a. Los planes de operaciones policiales y de inteligencia, asi como
aquellos destinados a combatir el terrorismo, trafico ilicito de drogas y organizaciones criminales, asi como los
oficios, partes y comunicaciones que se refieran expresamente a ellos. b. Las informaciones que impidan el
curso de las investigaciones en su etapa policial dentro de los limites de la ley, incluyendo los sistemas de
recompensa, colaboracion eficaz y proteccion de testigos, asi como la interceptacion de comunicaciones
amparadas por la ley. ¢. Los planes de seguridad y defensa de instalaciones policiales, establecimientos
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Los documentos que se redactan en cumplimiento de la informacion secreta y reservada,
no sera considerada como informacién clasificada, si se han violado los derechos humanos,

la Constitucion Politica y las Convenciones de Ginebra de 19492,

En cambio, la informacién confidencial, se encuentra constituida por decisiones de gobierno,
investigaciones vinculadas a la potestad sancionadora de la Administracion Publica o
defensa en un procedimiento administrativo y secreto profesionals. A modo de ejemplo,

una sancion administrativa impuesto a un efectivo policial por llegar tarde a su servicio.

penitenciarios, locales publicos y los de proteccién de dignatarios, asi como los oficios, partes y
comunicaciones que se refieran expresamente a ellos. d. El movimiento del personal que pudiera poner en
riesgo la vida e integridad de las personas involucradas o afectar la seguridad ciudadana. e. El armamento y
material logistico comprometido en operaciones especiales y planes de seguridad y defensa del orden interno.
2. Por razones de seguridad nacional y de eficacia de la accion externa del Estado, se considerara informacion
clasificada en el &mbito de las relaciones externas del Estado, toda aquella cuya revelacion originaria un riesgo
a la seguridad e integridad territorial del Estado y la defensa nacional en el &mbito externo, al curso de las
negociaciones internacionales y/o la subsistencia del sistema democratico. Estas excepciones son las
siguientes: a. Elementos de las negociaciones internacionales que de revelarse perjudicarian los procesos
negociadores o alteraran los acuerdos adoptados, no seran publicos por lo menos en el curso de las mismas.
b. Informacion que al ser divulgada oficialmente por el Ministerio de Relaciones Exteriores pudiera afectar
negativamente las relaciones diplométicas con otros paises. c. La informacion oficial referida al tratamiento en
el frente externo de la informacion clasificada en el &mbito militar de acuerdo a lo sefialado en el inciso a) del
numeral 1 del articulo 15 de la presente Ley. En los casos contenidos en este articulo los responsables de la
clasificacion son los titulares del sector correspondiente o los funcionarios designados por éste. Una vez que
desaparezca la causa que motivé la clasificacién, la informacion reservada es de acceso publico.

265 Cfr. LEY N° 27927 Ley que modifica la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, Articulo 15-C.- Regulacién de las excepciones. (...)Las excepciones sefialadas en los puntos 15y 15-
A incluyen los documentos que se generen sobre estas materias y no se considerara como informacion
clasificada, la relacionada a la violacion de derechos humanos o de las Convenciones de Ginebra de 1949
realizada en cualquier circunstancia, por cualquier persona. Ninguna de las excepciones sefialadas en este
articulo pueden ser utilizadas en contra de lo establecido en la Constitucion Politica del Peru.

266 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N° 01805-2007-PHD/TC, de fecha 31 de
agosto de 2009, fundamento 15.

267 Cfr. LEY N° 27927 Ley que modifica la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, Articulo 15-B.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacién confidencial El derecho de acceso
a la informacién publica no podra ser ejercido respecto de lo siguiente: 1. La informacién que contenga
consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del proceso deliberativo y consultivo previo a
la toma de una decisién de gobierno, salvo que dicha informacién sea publica. Una vez tomada la decisién,
esta excepcion cesa si la entidad de la Administracion Publica opta por hacer referencia en forma expresa a
€s0s consejos, recomendaciones u opiniones. 2. La informacion protegida por el secreto bancario, tributario,
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De lo expuesto en los parrafos precedentes se puede inferir que, la seguridad nacional se
aproxima mas a impedir la difusion de informacion y, no tanto, a prohibir el derecho

constitucional a emitir juicios de valor u opinar.

4.5. Jurisprudencia sobre seguridad nacional en el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos y los Estados Unidos de América

En el articulo 10, del CEDH, sobre la libertad de expresion sefiala:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber

injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras (...).

El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometida
a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que

constituyen medidas necesarias, en la sociedad democrética, para la seguridad nacional, la

comercial, industrial, tecnoldgico y bursatil que estan regulados, unos por el inciso 5 del articulo 2 de la
Constitucion, y los demas por la legislacion pertinente. 3. La informacion vinculada a investigaciones en tramite
referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracidn Publica, en cuyo caso la exclusién del
acceso termina cuando la resolucién que pone fin al procedimiento queda consentida o cuando transcurren
mas de seis (6) meses desde que se inicid el procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya
dictado resolucion final. 4. La informacién preparada u obtenida por asesores juridicos o abogados de las
entidades de la Administracion Publica cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la
tramitacion o defensa en un proceso administrativo o judicial, o de cualquier tipo de informacién protegida por
el secreto profesional que debe guardar el abogado respecto de su asesorado. Esta excepcion termina al
concluir el proceso. 5. La informacidn referida a los datos personales cuya publicidad constituya una invasion
de la intimidad personal y familiar. La informacién referida a la salud personal, se considera comprendida
dentro de la intimidad personal. En este caso, solo el juez puede ordenar la publicacion sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucidn Politica del Estado. 6. Aquellas materias cuyo acceso
esté expresamente exceptuado por la Constitucion o por una Ley aprobada por el Congreso de la Republica.
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integridad nacional o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o la moral, la proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la

imparcialidad del poder judicial"2e8,

El Tribunal de Estrasburgo, ha sostenido en su oportunidad que, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en principio tiene validez tanto para militares y civiles. Vale decir, que
todas las personas sin distincion alguna, deben gozar de los “derechos y libertades
amparados en tal Convenio. Del mismo cuerpo normativo, se desprende que, se permite a
los Estados contratantes “restricciones especificas de algunos derechos” para los
integrantes de las fuerzas armadas2s, consecuentemente aplicable, mutatis mutandis, a los

policias.

El primer caso resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “en el que se plantea
de forma abierta un conflicto de la libertad de expresion y el mantenimiento del orden,
tuviera que ver con la distribucion de un periddico entre los miembros del ejército”270, El
conflicto se fundamenta en la sancién disciplinaria impuesta a Dona y Schul, soldados rasos

del ejército holandés.

4.5.1. Caso Engel y otros contra Holanda

268 Cfr. CEDH, articulo 10.
269 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Engel y otros contra Holanda, pérrafo, 54.

270 REVENGA, Op. Cit., p.44.
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Dona, colaborador del articulo “La Ley del mas fuerte”, que se encuentra incluido en el
numero 8, de la revista Alarma. Schul, también redactor de la revista Alarma sostuvo
“Cuando realizamos panfletos de este tipo, no es nuestra intenciéon que sean prohibidos; la
intencion es que sean leidos. El riesgo de que sean prohibidos es grande™,

ElI TEDH, define el concepto de orden en los términos siguientes:

“Este Tribunal subraya en primer lugar, con el Gobierno y la Comision, que el término "orden",

tal y como figura en esta disposicion, no designa solamente el "orden publico” (...) se refiere
también al orden que debe reinar en el interior de un grupo social concreto; asi es especialmente
cuando, como en el caso de las Fuerzas Armadas, el desorden en este grupo puede incidir sobre

el orden de la sociedad entera”2"2,

En principio, en el caso Engel y otros contra Holanda, se reconoce los derechos y libertades
a todos los ciudadanos, sin distincidn, incluido los militares. Acto seguido, el TEDH otorga
la preferencia a la disciplina militar sobre el derecho a la libertad de expresion de los

militares:

“La libertad de expresidn, garantizada por el articulo 10, es también aplicable a los miembros de

las fuerzas armadas, exactamente igual que a las demas personas bajo jurisdiccion de las partes

271 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Engel y otros contra Holanda.
En:file:///C:/Users/CSPNP%20SAN%20MARCOS/Downloads/Caso_Engel_vs_Holanda[ESP].pdf(consultado
: 06 de abril de 2017).

272 Caso Engel y otros contra Holanda, parrafo, 98.
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contratantes. Sin embargo, apenas puede concebirse un funcionamiento correcto del ejército sin
normas legales destinadas a disuadir a los miembros del ejército de socavar la disciplina militar,
por ejemplo mediante escritos (...). El tribunal puede, sin duda, controlar la forma en que las
autoridades holandesas han aplicado el derecho interno en el caso presente, pero no debe
olvidar, al hacerlo, las peculiaridades de la vida militar, los ‘deberes” y ‘responsabilidades’
especiales que incumben a los miembros del ejército, y el margen de apreciacién que el articulo

10.2(...) deja a los Estados contratantes”273,

4.5.2. Caso the Observer and Guardian v. El Reino Unido

Acto seguido, en este apartado, pese a que no es un caso netamente militar, creemos que
es necesario ocupamos del caso the Observer and Guardian v. El Reino Unido, (the
Observer and Guardian en adelante OG) dado que esta jurisprudencia cuenta con apuntes
importante sobre la libertad de expresion y la seguridad nacional. Se trata del Sr. Peter
Wright quien fue miembro principal del Servicio de Seguridad Britanica (MI5) desde 1955 a
1976. Posteriormente, cuando se encontraba domiciliando en Australia, escribidé sus
memorias “Spycatcher’, donde incluia la relacion de actos ilicitos cometidos en el MI5, sus
métodos, organizacion operacional y ponia en conocimiento que un ex director del MI5, fue

un agente de nacionalidad soviéticaz’+.

273 Caso Engel y otros contra Holanda, citado por REVENGA, Op. Cit., p.46.

274 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. caso the Observer and Guardian v. El Reino Unido, parrafo,
11.
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El Estado al tomar conocimiento sobre la divulgacion inminente de Spycatcher, por
intermedio de los encargados de tomar acciones legales, solicitd prohibir la publicacion de
Spycatcher, pese a que, algunas partes ya habian sido publicadas por otros medios y

personajes.

OG, en la demanda ante la Comision, alegd que el gobierno basado en la “seguridad
nacional” vulnero su derecho a la libertad de expresion. En tanto, que el tribunal sefiala que
las “consideraciones de seguridad nacional varia con el trascurso del tiempo™2s. Vale decir,
no se puede limitar un derecho fundamental amparandose de forma mecanica en formulas

ambiguas e imprecisas, sin tener en cuenta las circunstancias del caso concreto.

El TEDH, en reiterada jurisprudencia sostiene que, la transmision de informacion e ideas es

fundamental para consolidar la democracia. En tal sentido, precisa:

“La libertad de expresidn constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad
democréticas (...) es aplicable no sélo a la “informacion” o “ideas” que se reciben favorablemente
o se consideran inofensivas o indiferentes, sino también a las que ofenden, chocan o molestan.
La libertad de expresion (...) esta sujeta a una serie de excepciones que; sin embargo, deben
interpretarse de manera estricta y la necesidad de establecer restricciones debe de determinarse

de manera convincente”276,

275 |bidem, parrafo, 56.

276 |bidem, parrafo, 59.
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Obviamente, el Tribunal también se pronuncia sosteniendo que, la censura previa se debe
analizar con escrupulosa severidad, mas aun, cuando se trata de la “informacién que es un
bien perecedero y retrasar su publicacion, aunque sea por corto periodo, puede privarla de

todo valor e interés”.

El caso que nos ocupa esta dividido en dos etapas. Analizando la primera etapa relacionado
a la intromision a la libertad de expresion de OG, desde 11 de julio de 1986 hasta el 30 de

julio de 1987, el Tribunal refiriéndose a Spycatcher precisa:

“Spycatcher existia s6lo en manuscrito. No se sabia exactamente lo que el libro contendria y,
aunque el material previamente publicado proporcionara algunas pistas a este respecto, se
podria haber esperado que el autor tratara de decir algo nuevo. Y no era irrazonable suponer
que cuando un antiguo empleado de un servicio de seguridad — un iniciado, como el sr. Wrigth-
se proponia publicar, sin autorizacién, sus memorias, existia al menos el riesgo de que formaran
parte del material cuya divulgacion puede ser perjudicial para ese servicio, hay que tener en
cuenta que en tal contexto la informacién perjudicial puede obtenerse de una acumulacion de lo
que a primera vista parecen ser detalles poco importantes. Es mas era improbable en todo caso

que todo el contenido del libro platera cuestiones de interés publico que sobrepasaran los interés

de la seguridad nacional?78.

277 |bidem, parrafo, 60.

278 |bidem, parrafo, 61.
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En esta ultima parte del parrafo el Tribunal afirma que, la “seguridad nacional queda situada
en posicion contrapuesta al derecho a saber’2. Es decir, defiende el secreto de Estado

para concretar fines legitimos en bienestar de la colectividad.

La segunda etapa comprendido desde el 30 de julio de 1987 hasta el 13 de octubre de 1988,
el Tribunal sostiene, que luego de ser publicado Spycatcher en los EE.UU, la
‘confidencialidad fue destruida”® ya que el gobierno no impidié la importacién del libro a
Reino Unido. Para el Gobierno la limitacién de la publicacion de Spicatcher ain era
necesario para prohibir la difusion total del contenido del libro y, en consecuencia proteger

la seguridad nacional.

No obstante, sobre la seguridad nacional la Corte sentencia que *(...) tal como se desprende
de las pruebas (...), se pidieron, en primer lugar, medidas cautelares, entre otras cosas,
para preservar el caracter secreto de la informacion que debia mantenerse en secreto. Sin
embargo, el 30 de julio de 1987 la informacion habia perdido ese caracter (...)"2!. Por esta
razon, el Tribunal sefiala que ya no era “necesario en una sociedad democratica” la

restriccion a la libertad de expresidn, después del 30 de julio de 19872,

219 REVENGA, Op. Cit., p. 56.
280 Cfr, Caso the Observer and Guardian v. El Reino Unido, parrafo, 66-67.
281 [bidem, parrafo, 69.

282 |bidem, parrafo, 70.
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Asimismo, el TEDH concluye afirmando que se vulner el derecho constitucional a la libertad
de expresion del 30 de julio de 1987 al 13 de octubre de 1988, no siendo asi, del 11 de julio

de 1986 al 30 de julio de 19872,

Con el trascurso del tiempo la libertad de expresion lentamente se encontraba ganando

“

terreno, pero refiriendo en el caso especifico de Spycatcher, REVENGA sefiala “ el
desenlace del caso Spycatcher esta muy lejos de representar una victoria apabullante para

la libertad de expresion"2s4

4.5.3. Caso Hadjianastassiou contra Grecia

Prosiguiendo con el examen de las sentencias més relevantes del TEDH, el ingeniero
aerondutico y capitan de la fuerza aérea Sr. Hadjianastassiou, de nacionalidad griega, se
encontraba a cargo de la fabricacién de un misil teledirigido; de dicho trabajo informé
mediante documento al Centro de Investigacion Tecnoldgica de la Fuerza Aérea (KETA).
Posteriormente, a cambio de dinero, entrego informacidn técnica sobre misiles a la empresa

privada de fabricacién de armas, denominada ELFONzss,

283 |bidem, parrafo, 71.
284 REVENGA, Op. Cit., p. 52.

285 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Hadjianastassiou contra Grecia.

123



Por tal conducta, el Tribunal Permanente de la Fuerza Aérea de Atenas, declaro culpable al
Sr. Hadjianastassiou, por ‘revelar secretos militares”; es decir, el Tribunal encontré
responsabilidad por haber otorgado a ELFON, “diez elementos de informacion, datos
técnico y tedricos” que se encontraban registrados en KETA2s, Igual suerte corrid el
apelante ante el Tribunal de Apelaciones de los Tribunales de Guerra, donde recibié una
condena reducida por ‘revelar secretos de menor importancia. Luego el recurso

presentado por el condenado ante el Tribunal de Casacion fue declarado inadmisiblezs,

Estaba claro que, el objetivo legitimo de la condena al Sr. Hadjianastassiou, fue restringir la
publicacién sobre un proyecto de armas clasificado como secreto y, por tanto, proteger la
“seguridad nacional™e. El meollo de la sentencia se basa en que tanto el Estado como el
Tribunal coinciden en que la informacion secreta pone en riesgo las “seguridad nacional’.
En estalinea de pensamiento, el TEDH, precisa: “Aligual que el gobierno, la Corte considera
que la divulgacion del interés del Estado en un arma determinada y la de los conocimientos
técnico correspondientes, que puedan dar alguna indicacion del estado de avance de su

fabricacion, puede causar un dafo considerable a la seguridad nacional2.

286 |bidem.
27 |bidem.
288 |bidem.
289|bidem, pérrafo, 43.

290 |bidem, parrafo, 45.
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En este caso el ilustre Tribunal de Estrasburgo, sefiala que, se debe tener en cuenta las
‘condiciones especiales de la vida militar”, dado que los militares se encuentran sometidos
a la obligacion de discrecién en el ejercicio de sus funciones. En consecuencia, concluye
que, no se ha vulnera la libertad de expresion del Sr. Hadjianastassiou, ya que los tribunales
militares griegos no se han extralimitado del “margen de apreciacidn” que todas las

autoridades deben observar cuando de seguridad nacional se trata2.

4.5.4. Caso Gubi contra Austria

Posteriormente, una asociacion llamada “Unién Democratica de los Soldados de Austria”2,
y el militar Berthold Gubi llegaron al TEDH, porque consideraban que el Estado ha vulnera
su derecho a la libertad de expresion. La asociacion publicaba mensualmente en las
instalaciones del ejército austriaco una revista denominada “der Igel (el erizo), la cual
“‘contenia informacion y articulos- a menudo de caracter critico- sobre la vida militar”.
Posteriormente, como respuesta a la solicitud de la asociacion, el Ministerio Federal de

Defensa neg6 rotundamente la distribucion en los cuarteles de la revista “der Igel”2s.

291 |bidem, parrafo, 46-47.
292 REVENGA, Op. Cit., p.62.

283Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Vercase Of Vereinigung Demokratischer Soldaten
Osterreichs And Gubi contra Austria.
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Berthold Gubi, miembro del Partido Comunista austriaco y militar en actividad, cuando se
encontraba distribuyendo la revista “der Igel” en el cuartel un oficial prohibié tal conducta.
Esto ameritd para que, Gubi denuncie en la Comisién de Denuncias Militares del Ministerio
Federal de Defensa la vulneracién a su derecho a la libertad de expresion; denuncia que
fuera desestimada dias después. Obviamente, el sefior Gubi apeldé ante el Tribunal
Constitucional, apelacién que fuera rechazado por carecer de contenido constitucional y por

tener pocas probabilidades de éxito2,

La Asociacion y el sefior Gubi presentaron recurso ante la Comision Europea de Derechos
Humanos, sustentando que se ha violado el derecho constitucional a la libertad de

expresion, prescrito en el articulo 10. Y, la Comisién admitié a tramite la demanda2s.

El Estado austriaco, sostuvo que la publicacion de “der Igel”, es peligroso para la “disciplina
y eficacia del ejército”, ya que, la revista contenia criticas sobre las condiciones del
ejército2s,

Por su parte, el Tribunal defiende su tesis argumentando que los casos concretos deben
ser analizados de conformidad a las circunstancias del hecho. Ademas, precisa que ninguna
publicacion de la revista se encuentra dirigida a la desobediencia o violencia en la institucion

militar:

2% |bidem.
25 bidem.

2% [pidem.
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“En opinién del Tribunal, dicha circunstancia requiere ser precisada por medio de ejemplos
concretos. Ahora bien, ninguno de los numero de “der Igel’ que se encuentra en el expediente
recomienda la no obediencia o la violencia, ni siquiera discute la utilidad del ejército. La mayor
parte, es cierto, contiene reclamaciones, propone reformas o incita a comenzar procedimientos
legales de reclamacion o de recurso. Sin embargo, no parece que a pesar del tono a menudo
polémico, haya pasado los limites de un simple debate de ideas que el ejército de un Estado

Democrético y la sociedad debe tolerar™297.

Luego de que el Tribunal defendiera la disciplina militar en el caso Engel y otros contra
Holanda, con el trascurrir del tiempo, la jurisprudencia del TEDH dio un viraje a favor de la

libertad de expresion.

En los estados democraticos se debe tolerar la critica e intercambio de ideas en las
instituciones castrenses. Por consiguiente, el TEDH sefial6 que, ha sido violado el derecho
alalibertad de expresion del sefior Gubi, cuando le prohibieron distribuir la revista “der Igel”.
Los articulos repartidos en las instalaciones del cuartel contenian las condiciones en que se

llevaba a cabo el servicio militar:

“La edicién de der Igel distribuido por el segundo de los demandante se dedicaba esencialmente
alos articulos sobre las condiciones del servicio militar. Tales articulos aparecen escritos en un
tono critico, e incluso satirico, pero no ponen en cuestion el deber de obediencia, ni los objetivos

del servicio en el seno del ejército. En consecuencia, la revista no puede ser tenida como una

297 |bidem, parrafo, 38.
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amenaza consistente a la disciplina militar. Se infiere de ello que la medida en cuestion (la orden
de dejar de difundir la revista) fue desproporcionada con relacién al objetivo que se perseguia,

y violo, por tanto, el articulo 10”2,

4.55. Caso Grigoriades contra Grecia

Después de la Guerra Fria, se presenta ante los Tribunales de Europa el caso Grigoriades
contra Grecia, de donde se desprende que, se ha llegado a establecer que, el solicitante
era un oficial y en el trascurso de su servicio militar llegd a descubrir abusos contra los
soldados; razén por la cual, tuvo problemas con sus superiores. Luego de tener
procedimientos penales y administrativos, al oficial se le otorgaron 24 horas para salir, el

mismo que no regresd a su unidad y fue denunciado por desercion.

Pocos dias después, el oficial envia una carta a su Comandante Oficial por intermedio de

un taxista, sosteniendo lo siguiente:

“Después de dos afios de servicio militar como cadete oficial de la reserva, estoy obligado a
informarle que me opongo a la prolongacion de mi servicio militar después de una pena que me
impusieron por defender los derechos de los soldados. A juzgar por mi experiencia a esta fecha,
creo que fue impuesta como parte de un enfoque general destinado a suprimir tanto la libertad
de personalidad como la reivindicacion de los derechos constitucionales y libertad. Aparte del
costo personal, considero generalmente que la imposicién de una sancion a jovenes soldados

es inadmisible e inconstitucional, sobre todo cuando dicha sancién se relaciona con la lucha de

298 REVENGA, Op. Cit., p.64.
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los jovenes por el respeto de los derechos humanos ideoldgicos y sociales. Derechos de las
personas y [su lucha] para defender su personalidad contra las humillaciones del aparato militar.
Habiendo mantenido durante veinticuatro meses una postura de lucha y una posicion consciente
sobre este tema, me reservo el derecho, que también es un deber, de establecer justicia social
y paz, ahora mas que nunca y, siendo plenamente consciente de mi acciones que me son
imperativamente impuestas en interés de la sociedad, denunciar: que el ejército es un aparato
opuesto al hombre ya la sociedad y, por su naturaleza, contra la paz. Ahora estoy absolutamente
seguro de que el proceso del servicio militar es responsable de crimenes y agresividad en la
sociedad, ya que ha creado una psicologia de la violencia, superando asi toda resistencia moral
y psicolégica a la violencia. El ejército sigue siendo un aparato criminal y terrorista que, al crear
una atmésfera de la intimidacion y la reduccion a partes del bienestar espiritual de la juventud
radical, claramente pretende transformar a las personas en simples porciones de un aparato de
dominacion que arruina la naturaleza humana y transforma las relaciones humanas desde las
relaciones de amistad y relaciones de dependencia, a través de una jerarquia del miedo guiada
por un registros de creencias politicas, etc. La verdad es que las condiciones de vida en el
ejército son inaceptables hasta el punto de ser destructiva y cualquier forma sana de resistencia
y cualquier esfuerzo hacia el didlogo son perseguidos y llevados indefensos ante la justicia
militar, una institucion peligrosa que debe ser abolido. Todo esto sucede a pesar de los anuncios
electorales del Ministerio de Defensa Nacional respecto al respeto por la personalidad de los
soldados; en realidad, el Ministerio participa y alienta estos procesos opresivos. Por estos
medios de protesta, yo y todos los jovenes que sienten un profundo sentido de injusticia su vida
se ha reducido a porciones, LUCHA: detener todas las formas de persecucion de quienes han
participado en procesos que promover la justicia social, la paz y el derecho a opinar sobre
cuestiones que nuestras vidas; para que el Ministerio tenga la voluntad politica de controlar de
manera significativa el poder militar y perseguir a quienes realmente son responsables de este
autoritarismo, en lugar de cubrir sistematicamente para ellos; para que el Estado establezca una

vez por todas el respeto por las iniciativas y las opciones sociales de los jovenes, eliminando
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todas las sanciones por la promocion de tales ideales. No debe contentarse con "vocabulario
socialista" y luego seguir la practica del exterminio; declarar que la eliminacién de estas
instituciones autoritarias es una cuestién de mudltiples facetas y larga lucha a nivel personal,
politico y social; poner fin a la discriminacion, favoritismo y dependencia, siendo todos estos
métodos usados por érganos corruptos. Asi, después de haber pasado por esta experiencia, he
desarrollado una conciencia libre que me impide participar y ser complice de este delito, proceso,
tanto en su funcionamiento como en su estructura, y se niega a uniforme en estas condiciones.
Si lo llevara, siento que me encontraria en una crisis de conciencia, contrariamente a mi
naturaleza y creencias como un hombre criado con ideas. Nosotros, la generacion joven,
resistiremos cualquier intento de debilidades y convertirse en vehiculos del establecimiento
militar. Por eso mi postura no puede considerarse licitamente desercidn o insubordinacion, ya
que Derechos humanos fundamentales y estd en conformidad con las disposiciones del
Constitucion. Considero que sigo siendo un ciudadano y un hombre libre que buscaba
permanecer fiel a su conciencia y al libre albedrio que fluye de ella. También considero que mi
postura y la manifestacion de mi protesta contra esta humillacion son la expresion mas genuina
de solidaridad y apoyo a los objetores de conciencia porque creo firmemente que asi es como

se lleva a cabo la lucha por la liberacion social y la paz”2%.

Creemos que es necesario citar la carta a efectos de tener una idea mas clara y amplia. El

contenido de la carta del sefior Grigoriades a su superior nos permite profundizar el analisis.

299 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Grigoriades contra Grecia.
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Posteriormente, ante la Comision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Sr.
Grigoriades, sostiene que ha sido violado su libertad a la expresién al ser condenado por

insultar al ejército. En tal sentido, se pronuncia el TEDH, sefialando lo siguiente:

“Es cierto que la carta contenia fuertes puntos de vista, pero tenian que ser visto como critica
permisible, los limites de las cuales eran mas amplia con respecto a las diversas ramas del poder
ejecutivo que en relacién con un ciudadano privado. La carta no contenia insultos dirigidos a
cualquier individuo. Mas importante aun, la carta no era un documento publico, después de haber
sido enviado s6lo a la demandante del oficial al mando; en la medida en que més tarde se habia
convertido en publico (...). En estas circunstancias, ya pesar del hecho de que la carta tenia sido

visto por otro recluta, su potencial para socavar militar disciplina habia sido insignificante”30,

El Tribunal puntualiza que, la libertad de expresion no se detiene en las puertas de los
cuarteles del ejércitos!. Este derecho es para los civiles y militares que se encuentran bajo
la custodia de los Estados que estan adheridos a los Convenios y Tratados Internacionales.
Es oportuno, para pedir al amable lector que, nos permitame la redundancia, y asi, precisar
que, cuando hacemos uso de la palabra militar, por supuesto que nos referimos también a
los policias por llevar similar disciplina.

4.5.6. Solidaridad de soldados contra planta atémica ( Alemania)

300 |bidem, parrafo, 42.

301 |bidem, parrafo, 45.
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Asimismo, en el caso solidaridad de soldados contra planta atémica en WyhP%2. En
Immendingen, Alemania, en el cuartel de Oberfeldwebel- Schreiber, un cabo inicia su
servicio militar obligatorio en a partir del 1 de enero de 1976 en el ejército federal. El 13 de
enero de 1976, en el Periddico Popular Comunista, aparecié “nota de solidaridad de los

soldados del cuartel de Immendingen al pueblo de Kaiserstiihl”, con los términos siguientes:

“Nosotros, los soldados de Immendingen somos solidarios con vuestra enérgica oposicion en
contra de la construccion de la central atdmica en Wyhl. Muchos de nosotros mismos venimos
también de regiones en donde las centrales atdmicas ya construidas, o planeadas, amenazan
las condiciones de vida; en Brockdorf pudimos ver cdmo el Estado, con todos los medios de
violencia policial y militar, intenté imponer los intereses de los consorcios atémicos en contra
de la voluntad del pueblo. La policia y las fuerzas de apoyo atacaron a los agitadores con
porras, agua, gases lacrimbgenos y caballos. El lugar destinado para la construccién se
asegurd con alambre de puas, muros y patrullas de perros como en campos de concentracion.
También en Wyhl se han dado varias sefiales de que el Estado quiere acabar con las protestas
de la poblacién acudiendo al empleo de las fuerzas militares, incluso se han destinado al lugar
de la construccion fuerzas militares y de frontera. Nosotros, los soldados, aclaramos que
nosotros no nos dejaremos inmiscuir en ese sucio trabajo. Les pedimos a ustedes que se
anticipen a los planes del gobierno estatal y ocupen ustedes mismos el lugar donde se va a

realizar la obra. jNinguna central atémica en Wyhl, ni en ninguna parte!”303, (Cursiva nuestra)

A dicho llamado en dos dias firmaron un aproximado de treinta soldados. Por consiguiente,

el 20 de noviembre de 1976, previa aprobacion judicial, el comandante del batallén de la

302 Cfr. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Sentencia BVerfGE 44, 197 [Solidaridad
de soldados contra planta atomica]. Resolucion de la Segunda Sala, del 2 de marzo, 1977.

303 Cfr. Sentencia BVerfGE 44, 197 (Solidaridad de soldados contra planta atdmica).
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unidad blindada en Immendingen, le impuso al recurrente, quien ostentaba el grado de cabo,

un arresto disciplinario de catorce dias.

Por lo expuesto, en los puntos precedentes se da inicio el debate sobre el derecho
constitucional a la libertad de expresién de los militares. Posteriormente, el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, declara infundado el recuro de amparo presentado por
el soldado; argumentando el alto tribunal que las medidas disciplinarias no son violatorias

del derecho a la libertad de expresion.

Evidentemente, el Tribunal aleman refiriéndose a la libertad de expresién de los militares
sostuvo: “es admisible el restringir de manera general, aun durante el tiempo libre, las
actividades politicas de los soldados en el ambito espacial de las fuerzas armadas, de tal
manera que se cierre de antemano la posibilidad de disputas entre camaradas. Esto tanto
mas, cuando la libertad del recurrente de ocuparse durante su tiempo libre y por fuera de
las instalaciones de servicio, de su actividad politica y de hacer propaganda a favor de sus

ideas politicas, permanece intacta”04.

En la misma sentencia, se observa el voto particular del magistrado Dr. Rottmann, y a dicha
posicion se adhiere el Dr. Dr. Geiger. Rottmann, argumento su tesis indicando que el militar
como cualquier otro ciudadano, es portador de derechos fundamentales, y su limitacion a la

libertad de expresion, no se deben realizar de forma abstracta, sino que en cada caso

304 |bidem.
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concreto se debe ponderar los bienes protegidos por la norma y los derechos
constitucionales. En consecuencia, concluye el citado magistrado que la sancion

disciplinaria viola el derecho constitucional a la libertad de expresion del soldado.

En esta linea de pensamiento, agrega en su voto particular el magistrado Hirsch,
adicionando que si un soldado hubiera discutido estos temas en un “saldén de clase”,
posiblemente no se lo hubiera prohibido. Hirsch rechaza rotundamente la decision del
Tribunal Constitucional de Alemania, quien ‘ha omitido sefalar los motivos por los que el

derecho fundamental deba retroceder” en el caso concreto3os.

4.6. El derecho al honor como limite a la libertad de expresion policial

Todos los ciudadanos nos encontramos sometidos a limites generales cuando se ejerce el
derecho a la libertad de expresion, pero “hay sectores o grupos de ciudadanos sometidos a
limites mas estrictos 0 especificos en cuanto al ejercicio del derecho a la libertad de
expresion por razén de la funcion que desempefian”s, tales limitaciones especificas se
encuentra en los efectivos policiales para el fiel cumplimientos de los fines encomendados

por el Estado.

305 |bidem.

806 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 371/1993, de 13 de diciembre, fundamento juridico 3.

134



Los conflictos entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor deben ser
estudiados por tres razones: a) la lista de casos es abundante, por lo que despierta el interés
en su estudio; b) la libertad de expresién al ser trasladado al insulto o calumnia choca con
el honor del agraviado; y c) las colisiones entre la libertad de expresion y el honor son los

que mas han sido tratados por la doctrina constitucionalistas.

Los derechos subjetivos fundamentales, pueden chocar con otros derechos, bienes
juridicos constitucionales o intereses publicos. Como todo derecho no es ilimitado, tampoco
lo es el derecho a la libertad de expresion e informacion, porque puede encontrarse con el
derecho a la fama de otros. Por supuesto, que no se puede defender el derecho a la libertad
de expresion e informacién desconociéndose el derecho al honor que, también tiene rango
constitucional. El derecho al honor se presenta como limite a la libertad de expresion y otros
derechos constitucionales3e. Por consiguiente, PECES — BARBA, citando a MORELLI,
sefiala: “(...) en el ordenamiento juridico los derechos se conceden no a una persona
singular, sino a todos (...)"%.En efecto, los efectivos policiales a pesar de la funcion publica

que desempefian también son titulares del derecho fundamental al honor.

%7 CIANCIARDO, Op. Cit., p.16-17.
%8 PECES — BARBA, Op. Cit., p.113.

%9 MORELLI, citado por PECES - BARBA, Op. Cit., p. 113.
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El Tribunal Constitucional de Espafa, precisa que el honor es un concepto juridico
indeterminado3'9, fluido y cambiante; sin embargo, el diccionario de la Real Academia
aparece identificarlo con la buena reputacion, que consiste en la opinién que los demas
tienen de una personas'*. La delimitacion del honor depende de las normas, valores e ideas
sociales vigentes en cada momento, por eso es que los érganos del poder judicial cuentan
con cierto margen de apreciacion. Por ello, pese a lo espinoso del tema, el Tribunal ha
definido el contenido constitucional abstracto del honor, sefialando que protege frente a las

ofensas, humillaciones, y expresiones que desmerecen la consideracidn ajenas.

En tal sentido, VIDAL sostiene que en la teoria subjetiva, el honor seria el resultado de la
valoracion que cada hombre hace de sus propias cualidades, mientras que en sentido
objetivo el honor seria el resultado de la valoracion que los demas hacen de nuestras
cualidades, vale decir, seria el aprecio o la estima que una persona recibe en la sociedad
en la que vivess, En una tercera teoria denominada Factica - Normativa, el origen del
derecho al honor se encuentra en la dignidad, reconociéndose la igualdad para todas las

personass4.

310 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 49/2001, de 26 de febrero, fundamento juridico 5.

811 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: Analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 1997, p. 732. Se encuentra expresado en pie de pagina.

312 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 49/2001, de 26 de febrero, fundamento juridico 5.
313 VIDAL MARIN, Tomas. “Derecho al honor, personas juridicas y tribunal constitucional’. Revista para

analisis de derecho. InDret 1/2007. Barcelona, enero, 2007, p. 6.
En: http://www.indret.com/pdf/397_es.pdf (consultado. 10 de abril de 2017).

314 MARCIANI, Op. Cit., p. 226.
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En esta materia, resulta de suma importancia hacer referencia a la jurisprudencia del Alto

Tribunal de Espafia, donde sefiala que

“(...) ni la libertad ideoldgica (...) ni la libertad de expresién(...) comprenden el derecho a
efectuar manifestaciones, expresiones o campafias de caracter racista o xenéfobo, puesto que,
(...) no existen derechos ilimitados y ello es contrario no sélo al derecho al honor de la persona
o personas directamente afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad
humana (...). La dignidad como rango o categoria de la persona como tal, del que deriva y en
el que se proyecta el derecho al honor (...), no admite discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias. El odio y el desprecio a todo un pueblo 0 a una
etnia (a cualquier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la dignidad
humana, que sélo se cumple si se atribuye por igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los
pueblos. Por lo mismo, el derecho al honor de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto
protege y expresa el sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado cuando se

ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o raza, cualesquiera que sean”*s.

Por ello, en la relacién laboral el funcionario publico tiene derecho a “(...) expresar
libremente sus pensamientos, ideas y opiniones, pero, al hacerlo, resulta obligado también
respetar el honor, la dignidad y la intimidad del empleador o sus representantes™. Las
causales para que se presente la colision entre los derechos fundamentales y otros bienes

juridicos constitucionales, es cuando se utiliza opiniones criticas con lenguaje ofensivo al

815 Cfr. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 214/1991, de 11 de noviembre, fundamento juridico 8.

316 BLANCAS, Op. Cit., p p.174.
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honor o dignidad del personal policial, o respecto al funcionamiento de tal institucion.
Consecuentemente, el limite al ejercicio de la libertad de expresion es “el tono vejatorio,
ofensivo o insultante de las expresiones proferidas™”. Este derecho se lesiona mediante un
escupitajo, una bofetada, sefiales, gestos obscenos e insultantes, o a través de expresiones
verbales o escritas. Obviamente, la libertad de expresion “encuentra su limite en la ausencia
de excesos verbales injustificados y que no constituyen parte necesaria de cualquier

exposicion de ideas’,

Por su parte, PALOMEQUE y ALVAREZ, precisan que el ejercicio de la libertad de expresion
esta sometido naturalmente al limite general del respeto a los derechos constitucionales,
especialmente, al honor, la intimidad y la propia imagen. En tal sentido, no se puede justificar
la utilizacidn de “expresiones o apelativos insultantes, injuriosos o vejatorios” que vayan mas
allé del derecho de critica y sean atentatorios para la honorabilidad de las personas, asi se
trate de personas con relevancia publica3e. Con respecto al prestigio profesional, “el no ser
en la consideracion de un tercero un buen profesional o el idéneo para realizar determinada
actividad no siempre es un ataque contra el honor del asi considerado”, siempre y cuando

no exista descalificacién injurioso o innecesarias. Consecuentemente, no toda critica, por

317 VALDEZ DAL-Ré, citado por BLANCAS Op. Cit., p.175.

318 MARCIANI, Op. Cit., p.233.

319 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y Manuel, ALVAREZ DE LA ROSA. Derecho de trabajo.
Decimoséptima edicion. Ramén Areces. Madrid, 2009, p. 129. Véase: SSTC 105/1990, 85/1992, 336/1993,
42/1995, 176/1995, 204/1997, y 181/2006.

320 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 180/1999, de 11 de octubre. Véase

también SSTC 107/1988, 171/1990, 172/1990, 40/1992, 223/1992, 173/1995, 3/1997, 46/1998, y AATC
544/1989 y 321/1993.
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http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3027
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3268
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3548
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/14456
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/16061

dura que sea, es suficiente para lesionar el honor, por eso se debe tener en cuenta el
contenido ofensivo y vejatorio de las palabras considerando el momento y las circunstancias

del caso concretos2',

En esta perspectiva, PAZOS sostiene que debemos diferenciar la libertad de expresion de
los militares o funcionarios, por cuanto, éstos poseen ciertas peculiaridades, ya que se
encuentran limitados por el deber de sigilo, la debida lealtad y obediencia a los superiores.
En particular, en caso de los militares, la “critica desatenta, irrespetuosa y encubierta a la
actuacion del mando no se estd amparada en la libertad de expresion”22. Por consiguiente,
se prohibe rotundamente hablar mal de los superiores, porque lo que se protege es el
prestigio de la institucion, que queda afectada por esas expresiones, independientemente
de que se emita esas expresiones fuera o dentro del ambito militar. Por eso, las sanciones
disciplinarias que impiden a los militares realizar protestas publicas de critica o de

disconformidad con las politicas de trabajo del comando resultan constitucionaless,

Cuando en un caso concreto, se presenta una colisidn entre el derecho al honor y la libertad

de expresion e informacién, ésta prevalece si el contenido es de ‘“interés general’, en

321 BLANCAS, Op. Cit., p.176-177.
322 PAZOS, Op. Cit., p. 145.
323 \/gase STC de 16 de septiembre de 2002(RJ 2002/9778), STC de 24 de noviembre de 1992(RJ1992/9304),

citado por PAZOS PEREZ, Alexander. El derecho a la libertad de expresion y el derecho a la libertad de
informacién en el ambito laboral. No precisa edicion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 145.
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cumplimiento de la funcidn elemental de formacién libre y plural de la opinién en un Estado

Social y Democratico de Derecho3,

Por consiguiente, el honor se ha degradado producto de la confrontacién con otros derechos
fundamentales. En la practica, cuando el ejercicio de un derecho fundamental invade la
esfera propia de otro derecho constitucional, se debera de resolver observando al maximo
el contenido esencial de cada uno, de ser posible dando primacia a uno de ellos. Esta
prioridad muchas veces procede desde el texto constitucional; sin embargo, si no se
desprende de la Constitucion la primacia del derecho, el conflicto de los derechos

fundamentales se decidira con la ponderacion de bienes constitucionalmente protegidoss2.

A renglon seguido, CIANCIARDO sostuvo que la jerarquizacion de los derechos
fundamentales, conduce con facilidad a soluciones arbitrarias e injustas, por motivo que no
se tiene en cuenta las circunstancias del hecho, y por consiguiente, por el elevado grado de
abstraccion y apriorismo. Mas ajustada a la realidad es el principio de ponderacion, ya que
resuelve los conflictos observando el lugar, modo y forma en cada caso. Sin embargo, la
jerarquizacion con el principio de ponderacion ambos comparten la carencia de un término

de comparacion que le permita solucionar el conflicto que ha constituido el punto de partida.

324 Cfr. FIX FIERRO, Maria Cristina. “El derecho al honor como limite a la libertad de expresién”. p, 141. En:
file:///C:/Users/CSPNP%20SAN%20MARCOS/Downloads/5543-4915-1-PB.pdf (consultado: 16 de abril de

2017).

325 GONZALES PEREZ, Jesls. “Honor y libertad de informacién en la jurisprudencia del tribunal
constitucional”. Sesion del dia 23 de Febrero de 1993. p. 319.
En: http://www.racmyp.es/R/iracmyp//docs/anales/A70/A70-15.pdf ( consultado: 22 de abril de 2017)
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Esto origina que la ponderacion, termine resultando, mas que una armonizacién, una
jerarquizacion ad casums, Semejante opinién sostiene SERNA Y TOLLER, indicando con
firmeza con sus propias palabras lo siguiente: “la conjuncion de la doctrina de las libertades
preferidas y del balancing test o ponderacion conduce, en la practica y en la dogmatica
constitucional, a resultados idénticos a la jerarquizacion, esto es, a declarar la supremacia
de ciertos derechos frente a otros cuando ambos se encuentran prima facie en

concurrencia”s?’,

Este razonamiento no lleva a concluir que “en el examen de cada derecho fundamental
desde su contenido propio se presenta como un camino posible para superar las
estrecheces y aporias del conflictivismo”s2 En tal sentido, “delimitar lo mas posible cada uno
de estos derechos fundamentales, se facilita su armonizacion y se evita el darle méas valor

a uno u otro derecho, lo que ocasiona desventaja a una de las partes”z.

En el panorama de los textos juridicos supranacionales la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre, articulo 12, sefiala que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra

0 a su reputacién™®, En similar sentido, el articulo 10.2 del Convenio Europeo para la

326 CIANCIARDO, Op. Cit., p.56.

327 SERNA y TOLLER, Op. Cit., p. 18.
328 CIANCIARDO, Op. Cit., 121.

329 FIX, Op. Cit., p.145.

330 Cfr. Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, articulo 12.
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Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades fundamentales, sostiene que la

proteccion de la reputacion de las personas viene a ser un limite a la libertad de expresion3s

Asimismo, en el articulo 11, de la Convencion Americana sobre Derechos humanos indica
que las personas tienen derecho al “respeto de su honra y al reconocimiento de dignidad”332,
en este sentido, el articulo 1.2 de tal cuerpo normativo determina que los derechos
reconocidos en dicho instrumento juridico internacional corresponden a personas, es decir,
a seres humanos y no a instituciones como las Fuerzas Armadas o policiales3s. El titular del
derecho al honor o a la reputacion se trata de una persona fisica, la proteccidn de tal derecho
en si es considerada en la Convencién como una de las finalidades legitimas para justificar
una restriccion al derecho a la libertad de expresion3s. En similar sentido, el honor es un
“valor referible a las personas individualmente consideradas, por lo que deviene inadecuado
hablar del derecho al honor respecto de las instituciones publicas o de clases determinadas

del Estado”sss.

En: http://www.corteidh.or.cr/tablas/3769.pdf (consultado: 24 de abril de 2017).

331Cfr. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades fundamentales,
articulo 10.2.
En:http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/articulo10CEDH.htm
(_consultado: 26 de abril de 2017)

332 Cfr. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 11.
En:https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
(consultado: 27 de abril de 2017).

333 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Uson Ramirez vs Venezuela. Sentencia 20 de
noviembre de 2009, parr. 45.

334 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Uson Ramirez vs Venezuela. Sentencia 20 de
noviembre de 2009, parr. 63.

335 VDAL Op. Cit., p. 319.
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En la Constitucion Politica del Peru, en el numeral 7, del articulo 2, sefiala que toda persona
tiene derecho al honor y a la buena reputacion, asimismo las personas afectadas por
expresiones inexactas o falsas tienen derecho a que su agresor se rectifique de forma

proporcional por el medio apropiado3s.

Finalmente, consideramos que no se encuentra protegido por el derecho a la libertad de
expresion dentro de la Policia Nacional del Peru, si el subalterno se dirigirse al superior
inmediato con términos irrespetuosos inobservando las reglas de cortesia, urbanidadss, asi
como el trato arbitrario, vejatorio o discriminatorios3. En nuestra opinion, también debe ser
incluido el dirigirse al subalterno con palabras irrespetuosas y no solamente al superior
inmediato. En esta linea de pensamiento, “son conductas ofensivas, ya a la integridad fisica

ya al honor del superior o compafiero de trabajo, los insultos y agresiones3s

335 FIX, Op. Cit., p. 145.

335 Cfr. Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, articulo 12.
En: http://www.corteidh.or.cr/tablas/3769.pdf (consultado: 28 de abril de 2017).

336 Cfr. Constitucion Politica del Perti, numeral 7, articulo 2, sefiala que toda persona tiene derecho: “Al honor
y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias. Toda
persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviadas en cualquier medio de comunicacion social tiene
derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.

337 Cfr. Decreto Legislativo N° 1268, en el Anexo |. Tabla de infraccion y sanciones leves, L7 sefia: dirigirse
al superior irrespetuosamente en términos que atenten contra las norma de cortesia o urbanidad, inclusive
cuando éste se encuentre en situacidn de disponibilidad o retiro”, sera infraccionado desde amonestacién
hasta seis dias de sancién simple.

338 Cfr. Decreto Legislativo N° 1268, en el Anexo Il. Tabla de infraccién y sanciones graves, G4 menciona:
tratar en forma arbitraria, vejatoria o discriminatoria al personal de la Policia Nacional del Per(, cualquiera sea
su grado.

39 PALOMEQUE y ALVAREZ, Op. Cit., p. 751.
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CONCLUSIONES

1. El derecho a la libertad de opinion, comprende el fuero interno de la persona; es decir,
son las convicciones o creencias politicas, religiosas, y filosoficas; ademas, viene a ser

un derecho absoluto e ilimitado y es netamente subjetivo.

2. La libertad de expresion consiste en trasmitir con palabras, gestos o actitudes algo que
uno quiere dar a entender, asi como emitir comentarios relacionados a hechos
noticiosos, cientificos o filosoficos. Es la manera mediante lo cual la persona exterioriza
sus pensamientos en signos, palabras o gestos que tengan la finalidad de comunicar

algo.

3. La libertad de informacion se divide en dos dimensiones: trasmitir y recepcionar la
informacidn; vale decir, emisor y receptor. Es decir, se trata de un derecho doble que se
concreta en comunicar la informacién y recibirla de manera libre en la medida en que la
informacidn sea veraz. El objeto de este derecho es, por lo tanto, el conjunto de hechos
que puedan considerarse noticioso. La libertad de informacién no solo se reduce a
proteger hechos noticiosos o datos, sino que también alberga a la informacion de

diferentes materias como la investigacion académica o cientifica.

4. La titularidad del derecho a la libertad de expresidn no puede minimizarse a la profesion

del periodismo, a una determinada religion, grupo racial, nacionalidad, etc. Este derecho
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es inherente a toda persona, independientemente de cualquier otra consideracién, por
ende, no se debe restringir a una determinada profesién o grupo de personas. Siendo
asi, los militares y policias también son titulares del derecho constitucional a la libertad

expresion en sentido amplio.

. Las obligaciones en la relacion laboral policial, modulan el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion, sin embargo, no la eliminan o excluyen. Por tal razén, incluir el
derecho de la libertad de expresion en una estructura jerarquica como la castrense
condiciona 0 matiza, pero no impide el ejercicio de esta libertad por parte de los

funcionarios dentro y fuera del horario de trabajo.

. La seguridad nacional es un limite legitimo a la libertad de expresidn policial, por lo tanto,
es indispensable el impedimento de investigar, buscar y difundir la informacion

clasificada, o no clasificada cuando pongan en riesgo la seguridad nacional.

. La seguridad nacional no solamente se vulnera excediéndose en el ejerciendo de la
libertad de expresion, sino también limitandola su ejercicio de forma desproporcionada o

abusiva.

. Los derechos fundamentales no son absolutos, en consecuencia, el derecho al honor,

puede restringir a la libertad de expresion policial, ya que la libertad de expresion no

ampara el insulto, vejaciones o tratos discriminatorios.
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9. El ejercicio de la libertad de expresion esta sometido naturalmente al limite general del

respeto a los derechos fundamentales, bienes constitucionales e interés publicos.

10. La restriccion a la libertad de expresion, se debe realizar a través de una ley aprobada

por el congreso de la republica, respetandose las formalidades.

11. La limitacién al ejercicio de la libertad de expresion se debe efectuar observandose el
objetivo legitimo, es decir, protegiéndose un derecho o bien constitucional, teniendo en

cuenta el principio de proporcionalidad.

12. Las restricciones a la libertad de expresion no pueden realizar de forma previa a la
trasmision de informaciones e ideas; dicho control se debe efectuar con posterioridad

al discurso.

13. La censura previa se encuentra prohibida en los instrumentos nacionales e

internacionales y debe ser aplicado en todo los ambitos tanto publicos como privados.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe ofrecer proteccién efectiva a policias que luego de ejercer el derecho a la
libertad de expresion y denunciar abusos o actos ilicitos en contra de sus superiores, no

sean objeto de actos de intimidacion y amenazas y/o ataques.

2. Abstenerse de utilizar el poder publico para castigar a los efectivos policiales, ya sea a
través de actos discriminatorios, arbitrarios, procesos administrativos, presiones u otros
medios indirectos encaminados a impedir la comunicacion o denuncias publicas de actos

de corrupcion.

3. Fomentar la cultura de los Derechos Humanos y la Cultura de Paz, en aras de fortalecer
el Estado de Democratico de Derecho, sobretodo tomar conciencia de la importancia que
tiene la participacion dentro de la institucion policial en el fortalecimiento de la

institucionalidad.

4. Se les recomienda al ejecutivo que tomen en cuenta los mandatos constitucionales que
establecen la Igualdad, cuando se publica los Decretos Legislativos y especificar cuando

un efectivo policial debe ser sancionado por ejercer la libertad de expresion.

5.Se recomienda poner personas que conozcan el derecho en sede administrativa y en el
fuero penal militar policial para evitar sanciones injustas y abusivas en agravio de buenos

efectivos, que salen a denunciar publicamente a los altos mandos policiales
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