Constitucién y Medios de Comunicacion: hacia un modelo a favor de la
libertad de expresion e informacién’

Julia Yareth Romero Herrera?

Pontificia Universidad Catolica del Peru
jromeroh@pucp.edu.pe

Resumen:

El texto analiza las funciones que desempefian los medios de comunicacion en el
marco de un Estado Constitucional, asi como los riesgos a la libertad de expresién
e informacién de optarse por un modelo de mercado.

Abstract: The judgment analyzes the functions performed by mass media in the
scope of a Constitutional State, as well as the risks to which freedom of expression
and information are exposed in case it is opted for market model.

Palabras claves: Medios de comunicacion, libertad de expresion e informacion,
funcién social.

1. A modo de presentacion

A los medios de comunicacion se les ha caracterizado como el vehiculo que
materializa la libertad de expresién y de informacién ya que sirven como medio
para ejercer estos derechos, pero decir que su ambito de proteccién se agota en
ello seria desconocer lo vital que estos representan en el ejercicio de otros
derechos y en el Estado Constitucional en si; es por ello que, en el caso peruano,
la Constitucion regula una serie de ambitos en los articulos 2.4 y 14°® donde los
medios de comunicacion deben participar (informar, opinar, apoyar en la
educaciéon y formacion moral y cultural), reconociendo el rol que desempefan en
los diversos contornos de la sociedad y el Estado. Ademas, el articulo 61 de la
misma Carta establece las condiciones bajo las cuales los medios de
comunicacién puedan llegar a realizar sus actividades, siendo que la persona
juridica o medio de comunicacion debe ejercer sus derechos fundamentales sin
llegar a una situacion que desborde los margenes constitucionales.

! Ponencia presentada en las V Jornadas Latinoamericanas de Derechos Fundamentales realizado
los dias 16, 17 y 18 de octubre de 2018 por Centro de Estudios Constitucionales de Chile y
Programa de Doctorado en Derecho Universidad de Talca, Chile.

> Maestranda en la Maestria en Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del
Peru, adjunta de docencia en el curso de Derechos Fundamentales e Interpretacion Constitucional
en la misma casa de estudios. Bachiller en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, asistente académica de la catedra de Derechos Fundamentales en esta misma
universidad. Miembro Emérito del Circulo de Derechos Humanos de la UNMSM.

® Para el caso de los medios de comunicacion estatales, el articulo 35 de la Constitucion del Peru
establece el deber de apoyar en la difusion de la publicidad politica en épocas electorales.



Al respecto, se puede sehalar que la situacion peruana no es distinta a los
Estados de nuestra region, y es que el reconocimiento constitucional de los
medios de comunicacion pasa por reconocer a uno de los actores vitales de la
sociedad que refuerza al mismo Estado.

Asimismo, los medios de comunicacion tienen una posicion especial en el ambito
de lo publico ya que tienen una posicion en el respeto y garantia del pluralismo
informativo, lo que algunos han llamado “sujecion pluralista de los medios de
comunicacioén™; a ello acompana el rol trascendental que cumplen para con la
democracia, esto es, impulsar la participacion en el libre debate de ideas, en el
desarrollo de la opinién publica a través de la informacion, fiscalizacion al Estado
en su quehacer. Por todo ello, se pude sefalar que contribuyen al espacio publico
democratico-pluralista.

Ahora, en el ambito de lo publico, los medios de comunicacidén ocupan una
ubicacién en relacion al Estado y a la sociedad, en relacion al primero, existe una
funcién de vigilancia a los poderes estatales, en relacion al segundo, el dotar de
los elementos para que se pueda desarrollar la opinion publica. Asi también, el
Estado debe garantizar el funcionamiento de los medios de comunicaciéon como
exigencia democratica, como garantia del derecho a ser informado de la sociedad
y de la libertad de expresion e informacion. Por ultimo, la sociedad exigira tanto al
Estado como a los medios de comunién el respeto y la garantia del pluralismo
informativo.

Esta compleja posicidn en la que se encuentran los medios de comunicacion es lo
que justifica que nos detengamos un momento en analizar su relacion con la
democracia, las funciones constitucionales que deben cumplir, los derechos
involucrados y sobre todo, en el modelo que ha de optarse a fin de preservar la
pluralidad informativa pese a los interés privados de los duefios de los medios de
comunicacién privados.

2. Constitucion como norma fundamental del Estado y la sociedad

Como fundamento basico del Estado Constitucional, debemos resaltar que la
Constitucion es el orden juridico fundamental no solo del Estado, sino también de
la sociedad®, ello es asi debido a que no solo positiviza las normas bajo las cuales
han de constituirse y organizarse los 6rganos del Estado, sino que ademas ordena
las esferas esenciales para la convivencia de una sociedad plural, de esa manera,
la Constitucion “comprende las estructuras basicas de cualquier sociedad
pluralista™.

* HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto
de Investigaciones Juridicas, Segunda edicion, México, 2016, p.288.

®* HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto
de Investigaciones Juridicas, Segunda Edicion, México, 2016, p.3. y HABERLE, Peter. Pluralismo y
Constitucion: estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta. Tecnos, Segunda edicion,
Madrid, 2014, p. 87.



Ademas, como sefiala Konrad Hesse, no puede afirmarse una contradiccion entre
Estado y sociedad, como tradicionalmente se ha hecho, pues “la importancia
actual del Estado para la vida econdmica y social, asi como la influencia de lo
social sobre la actividad estatal e, incluso, la participacion social en aquel,
excluyen una contraposicion”. Y ello se apreciara en las interacciones que
realizan los medios de comunicacién en relacion a ambos y como parte de la
misma sociedad.

La comprensién de este caracter es relevante, no solo porque nos recuerda que el
acto constitucional involucra la constitucion del Estado, sino también el de la
sociedad, y es que “no puede existir Estado ni sociedad "al margen de" ni "fuera
de" la Constitucion”. Ademas, como consecuencia de ello se desprende la
justificacion de la vinculacion de la Constitucion en los distintos ambitos de la vida
de la comunidad; de esa manera la influencia de la norma fundamental no solo
alcanza a los poderes publicos, también lo hace a los particulares® tanto en un
ambito de lo publico y lo privado®, como lo es el medio de comunicacion.

En efecto, entre los particulares vinculados a la Constitucién encontramos a los
medios de comunicacion, pues estos no solo estan obligados, de manera general,
a respetar las disposiciones constitucionales, sino que de manera especifica el
constituyente — en el caso peruano- les ha establecido algunos mandatos en el
ambito de la educacién y materia electoral. Asi, en el articulo 14 de la Constitucion
Politica del Peru sehala que “Los medios de comunicacién social deben colaborar
con el Estado en la educacion y en la formacién moral y cultural” y en el articulo 35
se indica que “La ley establece normas orientadas a asegurar el funcionamiento
democratico de los partidos politicos, y la transparencia en cuanto al origen de sus
recursos econdmicos y el acceso gratuito a los medios de comunicacién social de
propiedad del Estado en forma proporcional al ultimo resultado electoral general”
respectivamente.

Por otro lado, los medios de comunicaciéon asumen la titularidad de derechos
fundamentales (libertad de expresién e informacion, libertad de empresa, derecho
a la propiedad, entre otros) y la proteccion de determinados ambitos a través de
principios y/o garantias (pluralismo informativo, la prensa libre) que la Constitucion
estable.

Esta doble posicién de los medios de comunicacion es lo que hace mas complejo
el analisis de los problemas constitucionales donde ellos estan involucrados, pues

® HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucién: estudios de teoria constitucional de la sociedad
abierta. Tecnos, Segunda edicion, Madrid, 2014, p. 88.

7 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1883, p. 13

® VILLAVERDE, Ignacio y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espafiola de1978, Tecnos, Espana, 2004, p.179.

° Al respecto necesario mencionar que hay tres los ambitos en el Estado Constitucional, estos son:
el estatal, publico-social, y el privado, pero a efectos del tema, el ambito estatal no es necesario
desarrollar. Ver: HABERLE, Peter. Nueve Ensayos Constitucionales y una Lecciéon Jubilar.
Palestra, Peru, 2004. pp.58-59



por un lado son titulares de posiciones iusfundamentales, y por otro lado tienen
deberes constitucionales que cumplir en razén a las funciones que realizan en el
Estado constitucional democratico.

Ahora bien, la determinacion de la prevalencia de uno sobre otro va a estar
relacionado de algun modo con el ambito en el que actuan, de acuerdo a cada
caso. De esa manera, las personas juridicas que se desempefian como medios de
comunicacién pueden desenvolverse en el ambito de lo publico o de lo privado. En
este caso, lo definitivo es identificar qué actividades se enmarcan en cada ambito
y cuales serian los efectos de ello, para asi establecer el alcance de sus
obligaciones y del ambito de proteccion de los derechos de los medios de
comunicacioén y de la sociedad frente a estos.

3. Funciones de los Medios de Comunicacion

Para realizar lo antes descrito, toca abordar las funciones que los medios de
comunicacion desarrollan. En particular, se la doctrina ha atribuido una “funcion
social” a los medios de comunicacion, la cual segun Wolfgang Hoffmann-Riem
sirve para vincular la actividad de los medios de comunicacion con los principios
rectores del Estado democratico y con ello “vincularlo a las condiciones empiricas
de las sociedades pluralistas y heterogénea”™.

Es decir, la funcion social no es otra cosa que el reconocimiento de que el proceso
comunicativo rompe la vision individual, trascendiendo en la sociedad, debido a la
formacién de la opinion publica. Todo ello legitima su posicion en nuestro sistema;
sin embargo, optar por un sistema donde los medios de comunicacidén no tengan
ningun tipo de limites no podria ser concebido, pues acarrearia perjuicios para el
mismo Estado Constitucional. Por ello, el establecimiento de ciertos limites resulta
legitimo.

No obstante, por las mismas caracteristicas del modelo en el que estan insertados
(predominio del sector comercial y por la concentracién de la propiedad) la
configuraciéon de medidas de control es cada vez mas dificil. Es por ello que esta
funcion publica representa sobre todo una meta hacia el desarrollo legitimo de los
medios™.

No obstante, a continuacién, desarrollaremos una serie de funciones que
consideramos se desprenden de la Constitucion, ahora, cuando hablamos de
“funciones” nos referimos a las tareas que los medios de comunicacion realizan en
la sociedad como expresion de los mandatos constitucionales dirigidos al
desarrollo de la opinién publica.

' HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. “Libertad de Comunicacion y de Medio”. En BENDA, Hernst y
otros. Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Segunda edicion, Barcelona, 2001, p. 156.
' HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. “Libertad de Comunicacién y de Medio”. En BENDA, Hernst y
otros. Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Segunda edicion, Barcelona, 2001, p. 157.



3.1. Funcion informativa

Como una vertiente tradicional, los medios de comunicacién han desempefado el
rol de la transmisién de los datos informativos desde sus origenes en la prensa
escrita, incluyéndose en ella las divulgaciones de posiciones subjetivas, difusion
de imagenes de la realidad social, las decisiones u practicas politicas, visiones del
entorno vital interpretacion del pasado y propuestas para el futuro, entre otros
mas™2.

Ya sefialaba Luigi Ferrajoli que la informacion difundida por los medios de
comunicaciéon “es objeto de un autonomo interés publico y colectivo, implicito en
todos los principios de la democracia politica: de la transparencia de los poderes
publicos al control popular sobre su ejercicio, hasta la representatividad y la
responsabilidad de los elegidos ante los lectores”™. Es por ello que esta funcion
desde luego que tiene transcendencia politica pues la informacién que se difunde
puede afectar la organizacion de la sociedad y las practicas que pueden realizarse
en su contexto, y sobre todo porque los medios de comunicacion informan sobre
los asuntos publicos, en especial los del sistema politico: estructuras, grupos,
decisiones, conductas, personas etc'.

Ahora, esta difusion de informacion no puede ser comprendida de manera
restrictiva, ya que también puede tener un caracter distinto al descrito, pues
alcanzaria la transmision de conocimientos y de actividades de recreacion o
entretenimiento — donde se van a ver implicados otros derechos como el derecho
a la educacion y derecho a la recreacion— ' .

3.2. Funcién conformadora de la opinion publica

Previamente se ha mencionado la funcion coadyuvante en el debate publico'™ que
desempenan los medios de comunicacion no solo proporcionando informacion
sino también por ser el medio de expresién de la sociedad, y es que en un debate
democratico no solo se debe escuchar a los directamente implicados, sino también
se exige mayor participacion de la sociedad, pues “la opinién publica es el
resultado de un proceso de discusion en libertad”" y su escenario proyectado hoy

2 SAAVEDRA, Modesto. La libertad de expresion en el Estado de Derecho: entre la utopia y la
realidad, Ariel, Barcelona, 1987, p. 29.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Minima Trotta,
Madrid, 2011, p. 81.

1 SAAVEDRA, Modesto La libertad de expresién en el Estado de Derecho: entre la utopia y la
realidad, Ariel, Barcelona, 1987, p. 30.

> Hacer esta diferenciacion es relevante, pues un acto que impida la difusiéon de una informacion
con determinado caracter podria también afectar el ambito de proteccion de otro derecho
fundamental distinto a la libertad de informacidon y podriamos encontrarnos frente a una
concurrencia de derechos fundamentales.

' CIDH. Marco Juridico Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion, p. 61.

7 RALLO. Artemi. Pluralismo informativo y constitucién. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 62.



en la prensa, television y radio deben respetar esta pluralidad para que se
desarrolle la opinién publica.

También es cierto que los medios de comunicacion van a ejercer un gran control
sobre lo que se discute y como se discute por el rol determinante en la agenda de
problemas a resolver a nivel nacional (agenda setting). En esa linea, Jurgen
Habermas afirma que en los medios de comunicacion recae la “seleccion vy
presentacion de las emisiones y que en cierto grado controlan el acceso de temas,
contribuciones y autores al espacio de la opiniéon publica”'®. Este control sobre la
agenda determinara la direccién sobre la cual se conformara la opinién publica.

A esto se suma que el mismo proceso comunicativo es un proceso social no
equitativo, pues el receptor no esta en las mismas condiciones que el
comunicador', es por ello que en tutela de los intereses de los receptores el
Estado también debe tomar una postura de exigencia de que los medios de
comunicacién sean libres, independientes, y pluralistas, como también lo han
exigido las organizaciones internacionales en la materia® para una adecuada
formacién de la opinion publica.

De lo senalado, se puede concluir hasta el momento que la proteccion a los
medios de comunicacion es porque cumple la funcién de garantizar la libertad en
el proceso de formaciéon de la opinidn publica, ese seria el fin constitucionalmente
establecido?'.

3.3. Funcién de garantia de la democracia

De forma general, se ha planteado que como sintoma democratico se debe
respetar el ejercicio de la libertad de expresion e informacion de los medios de
comunicaciéon, pues ademas de servir para difundir los propios pensamientos e
informaciones, al mismo tiempo, “permitir acceder a las ideas [...] opiniones y
manifestaciones culturales de otras personas”?, lo que expresa el respecto al
reconocimiento de la pluralidad social, la misma que exige se le proporcione
diversas fuentes de informacion oportuna.

* HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez: Sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso, Cuarta edicion, Madrid, Espafa, Editorial Trotta, 2001,
p. 457.

* HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. “Libertad de Comunicacién y de Medio”. En BENDA, Hernst y
otros, Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Segunda edicion, Barcelona, 2001, p.144.
* Asi, en la Declaracion conjunta de 1999 del Relator Especial de Naciones Unidas sobre Libertad
de Opinion y de Expresion, Representante de la OSCE sobre Libertad de los Medios de
Comunicacion, y el Relator Especial de la OEA sobre Libertad de Expresion recalcaron que “los
medios de comunicacion independientes y pluralistas son esenciales para una sociedad libre y
abierta y un gobierno responsable”.

* ARENAS, Monica. “El régimen juridico de los medios de comunicacion en Alemania”. Teoria y
Realidad Constitucional, Num. 36, 2015, p.540.

> CIDH. Estandares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e incluyente. Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion, 2010, pp. 1-2.



De esa manera se percibe la tesis que concibe a los medios de comunicacion
como ‘“instrumento de capital importancia para la supervivencia de la
democracia™, entonces, ante un acto que atente su funcionamiento o su
manifestacion pluralista acarrearia degeneracion de la democracia. Es por ello que
en razon a esta funcion se deben tomar medidas oportunas para prevenir
escenarios como el descrito.

3.4. Funcién de control o vigilancia

Por ultimo, podemos mencionar la funcién de vigilancia que cumplen los medios
de comunicacion, pues para informar estos previamente deben investigar y
constatar la legitimidad de las actuaciones del Estado (watchdog), realizando de
esa manera una suerte de control a los poderes del Estado; con dicha labor
también advierten sobre los peligros que se van originando. Y como resultado de
este proceso, los poderes del Estado se veran obligados a realizar una motivacion
de sus actuaciones por ser objetos de las investigaciones de los medios de
comunicacion.

Entonces, esta funcién nos muestra que los medios de comunicacién estan al
servicio del ciudadano como mecanismos para controlar la gestién del Estado®.
Lo que deba estar relacionado con las funciones antes descritas.

3.5. Funcion educativa

Otra de las funciones que es vital mencionar, es la funcion educativa que
desempenan los medios de comunicacién. En efecto, a través de sus versiones y
alcance, los medios llegan a tener una incidencia en la formacion de las personas.

4. Modelos de tratamiento de los medios de comunicacion

Entonces, de lo dicho hasta el momento, se puede desprender que los medios de
comunicacién no pueden pasar desapercibidos por las constituciones debido a
que ejercen un papel determinante en los Estados democraticos. Al respecto, nos
preguntamos ¢qué deben hacer los Estado en relacién a ella?, si darles un gran
ambito de libertad o asumir un rol tuitivo.

Se pueden identificar algunos modelos sobre el tratamiento de los medios de
comunicacion, el mercado y el Estado, entre ellos (1) el modelo de mercado libre,
comercial o de competencia donde los medios de comunicacion gozan de plena
libertad para operar comercialmente, aca se concibe a la informacion como
producto y en tal sentido la presencia del Estado es minima. Por otro lado, se
puede identificar (2) un modelo de servicio publico, en donde el modelo se orienta
en el bien comun y concibe a la informacion como un servicio publico es por ello

» SAAVEDRA, Modesto. La libertad de expresion en el Estado de Derecho: entre la utopia y la
realidad, Ariel, Barcelona, 1987, p. 66.
** SAAVEDRA, Modesto. La libertad de expresién en el Estado de Derecho: entre la utopia y la
realidad, Ariel, Barcelona, 1987, p. 59.



que se centra en los servicios de radio y television y se presentan restricciones
sobre la propiedad de los medios de comunicacion (se limita la cantidad de puntos
de distribucibn o prohibiendo que los propietarios de dichos medios de
comunicaciéon sean extranjeros); y (3) un modelo mixto de los antes
mencionados®.

En la mayoria de los Estados la actividad prestacional desarrollada por los medios
de comunicacion se puede configurar como servicio publico esencial;
especialmente en relacion a los medios audiovisuales® debido a la escasez del
espacio hertziano, y un modelo de mercado libre o comercial para el caso de la
prensa en razén de que en este no se emplea ningun bien de dominio publico, es
por ello que se ha llegado a conceder gran libertad para operar comercialmente,
pero en los ultimos afios también en el caso de la radio y television se ha
adoptado un modelo competitivo que ha originado que los medios de
comunicacién se vean extremadamente concentrados en unas pocas manos?’. De
esa manera, en la doctrina han identificado algunas caracteristicas que en el
modelo descrito se encuentra la situacion de América Latina:

"[...] podria caracterizarse el sistema de medios de comunicacién
en América Latina por algunos elementos sintomaticos: Los medios son
empresas, por lo que sus objetivos se orientan a la maximizacion de
beneficios en detrimento de su antigua ‘funciéon militante’ por la libertad de
informacién y la calidad periodistica. Escaza independencia respecto a las
instituciones publicas o privadas que los financian. [...] Convergencia
empresarial. Tendencia creciente a dominar el mercado por dinero y no
por calidad; asi nacen los multimedios monopdlicos con alta concentracion
de la propiedad. La informacion mediatica se convirtid en un negocio
empresarial. [...] Convergencia informativa. El modelo de produccion de la
informacién se estandariza en procesos de produccién de contenidos
multimedios; la calidad de cada soporte [...] disminuye, aumenta la
autoreferencialidad, la informaciéon circula como mercancia. [...] El
periodista ya no importa, interesa el negocio econémico y politico de la
empresa mediatica.”®

Sin embargo, los medios de comunicacién en general realizan una funcion social o
mision social y desempefian funciones que son vitales para el ordenamiento
constitucional y democratico, de ahi que el Estado no pueda ser ajeno o

» RABOY, Marc y Marcelo SOLERVICENS. “Medios de comunicacion”. En AMBROSI, Alain,
Valérie PEUGEOT y Daniel PIMIENTA (Coord.) Palabras en Juego: Enfoques Multiculturales sobre
las Sociedades de la Informacion. C & F Editions, 2005), p. 504 y ss.

% RODRIGUEZ, José Antonio. El control de los medios de comunicacién: la participacion de los
grupos ideolégicos en el control de los medios de comunicacion, Centro universitario Ramén
Carande y Dykinson, Madrid, 1998, p.11.

?” UNESCO. Tendencias mundiales en libertad de expresion y desarrollo de los medios: Situacion
regional en América Latina y El Caribe, Sector comunicaciéon e informacion, Montevideo, 2014, p.
14, disponible en: http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002290/229042S.pdf

2 MAGRINI, Ana Lucia y RINCON, Omar. “Medios de Comunicaciéon y Estado en América Latina,
Mucho gobierno y muchos medios, ¢poco periodismo y pocas ciudadanias?”. En RINCON, Omar
(editor). ¢Por qué nos odian tanto? Estado y medios de comunicacion en América Latina. Bogota:
Centro de Competencia en Comunicacién para América Latina, 2010, 313-318.



indiferente a las acciones de los medios de comunicaciéon como empresas en el
mercado, sino que debe intervenir y limitar actos que serian econdmicamente
rentables. Al respecto, si bien esta supondria intervenciones a los derechos
fundamentales de la empresa de comunicacién son legitimas en aras de preservar
las mismas funciones vitales que desempenan los medios de comunicacion.

4. A modo de conclusion

Es cierto que se debe reconocer que el medio de comunicacion debe tener una
libertad para que como empresa pueda trasmitir su informacién y la publicidad,
pero sera necesario que el Estado tenga que intervenir en resguardo de la
consecucion efectiva de las funciones que esta realiza, para ello también se debe
tomar en cuenta las diferencias que existen de acuerdo al tipo de medio a
regularse.

Por otro lado, en el marco del tipo de modelo a optarse, si optamos por el modelo
donde la informacidn es vista como un producto la concentracion del mercado de
mas del 70% seria legitima hasta cierto grado, pero si se opta por el modelo
donde la informacién se constituye como un servicio, entonces dicho acto estaria
mal visto en el Estado Constitucional.

Por ello, es necesario establecer como tarea del quehacer constitucional el
analisis sobre el modelo en el que ubicamos a los medios de comunicacion, sobre
todo porque en el marco de un Estado Constitucional, si bien se reconocen
libertades econdomicas, también se reconocen derechos y principios
fundamentales en el ambito de lo publicos, por ello, el dilema es optar por una
solucién en donde se pueda coordinar los intereses de ambo.
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