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INTRODUCCION

Cuando se empez6 a escri-
bir la tesis «Comunicacién del
discurso (informacién y expre-
sién) y respeto propio (honor y
vida privada). Determinacién de
sus contenidos desde la Teoria de
los Derechos Fundamentales»
(Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Peru, 2000, 847 pp.)
nunca creimos la extensién que
esta podria alcanzar y menos aun
el enfoque desde el cual lograria
realizarse.

El uso de las teorias de los
derechos fundamentales nos per-
mitié encontrar un orden meto-
dolégico no antes desarrollado en
doctrina —motivo por el cual

*  El presente texto constituye el re-

sumen de la tesis «Comunicacion
del discurso y respeto propio. En
busca de la equivalencia constitu-
cional», sustentada por el autor el
30 de enero de 2001 para optar por
el titulo profesional de abogado por
la Pontificia Universidad Catélica
del Peru.
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estamos en condicion de sefialar que presentamos una propuesta origi-
nal e ins6lita— para la relacién entre los derechos antes mencionados.
Por eso, podemos indicar que nuestro esfuerzo servird para que los que
comdnmente se ven afectados en sus derechos al honor y la vida privada
puedan encontrar una herramienta Gtil, moderna y coherente con el or-
denamiento nacional para contrarrestar el creciente impulso de los me-
dios de comunicacién, para mantener derechos como la expresion y la
informacion casi intocables y preponderantes en la Constitucién. Y es
que si bien a primera vista el tratamiento de la situacién relacional entre
estos dos grupos de derechos podrd parecer bastante tedrico, estamos
seguros de que su aplicacidn real no es para nada imposible de concre-
tarse.

Entrando ya a la explicacién del contenido de la tesis, sefialamos
que la investigacion realizada parte de una base teérica amplia y firme,
para luego continuar con el andlisis del desarrollo de cada uno de los
derechos, y finalmente analizar c6mo se relacionan en la realidad honor
y expresion, vida privada e informacién, y honor e informacion.

I. LA TEORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO MARCO CONCEPTUAL

Una de las principales innovaciones de nuestro trabajo —tal como
ya lo sefialamos— se centra en la base tedrica ofrecida por las teorias de
los derechos fundamentales. Estas se presentan como un esquema dog-
matico que, coherente y sistematicamente, buscan explicar los derechos
fundamentales enmarcéndolos en una constitucién concreta o descri-
biéndolos dentro de cierto modelo.

Por eso, es clave analizar las tres cuestiones basicas que presenta
una teoria como esta dentro del mundo actual: un cambio ideolégico
subyacente, la fuerza organizadora de la Norma Fundamental y €l reno-
vado sentido de los derechos fundamentales.

1.1. La vigencia de las teorias constitucionales
El cambio ideolégico subyacente en el constitucionalismo permite

observar cémo los derechos fundamentales han dejado de depender de
los estados (relacion que se adoptd desde la experiencia inglesa de la
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Carta Magna de 1215, y se mantuvo en la Declaraciéon de Independen-
cia de Virginia en 1776, la Declaracion Francesa de Derechos de 1789 y
en las constituciones rusa y mexicana de inicios del siglo XX) para ad-
herirse, desde el fin de la Segunda Guerra Mundial, al sentido de las
normas fundamentales nacionales. Es decir, se ha pasado de las teorias
estatales a las teorias constitucionales de los derechos fundamentales.

Sin embargo, la presencia actual de estas dltimas no es uniforme,
sino que incluye una serie de posturas con efectividad diversa. Entre
ellas, podemos encontrar la liberal (protege a los individuos frente al
poder estatal, buscando que asi conserven su autonomia privada), la
valorativa (los valores sociales se ven reflejados a través de los dere-
chos en la Constitucién), la institucional (los derechos no solo amparan
a su titular, sino que poseen una realidad vital, es decir, un 4mbito obje-
tivo de contribucidn), la del ejercicio democratico (el encargo cardinal
es el fortalecimiento de la democracia participativa), la social (la efica-
cia de los derechos requiere de una pretensién de prestaciones estata-
les), la interpretativa (teoria ideal, que acumula las cinco anteriores), la
moral-juridica (el derecho se basa en su fuerza de conviccién frente al
juez), la argumentativa (busca un razonamiento juridico racional de los
derechos), la multifuncional (recoge la variedad de cometidos que cum-
plen los derechos en la Constitucion) y la de las garantias procesales
(las férmulas procesales logran la vigencia real de los derechos). Sin
adscribirnos especificamente a una de estas teorias, sentimos una espe-
cial inclinacion por la institucional y la argumentativa.

En su aptitud practica, todas las teorfas paradigmaticas deben ser
recogidas por las constituciones y estudiadas segiin los diversos instru-
mentos que guian la actividad de los estados. En nuestro caso, serdn de
diligente aplicacion, la Declaracién Universal, los dos pactos interna-
cionales (para nuestra investigaciéon, mas importante serd el de Dere-
chos Civiles y Politicos), y la Declaracién y Convencién Americana —
mds conocida, como Pacto de San José de Costa Rica—.

1.2. La Constitucion contemporanea

La segunda de las cuestiones basicas esta referida a entender el nuevo
sentido de la Constitucién actual. Esta ha de concebirse como la con-
fluencia de lo politico y lo juridico; no solo es la norma que rige todo el
ordenamiento, sino ademads la que busca adaptarse a las cambiantes rea-
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lidades sociales de un pafs, reflejando, por ello, una expresién ideoldgi-
ca producto de un acuerdo de las distintas fuerzas politicas. Al mismo
tiempo, requiere ser exigible directamente por parte de los ciudadanos y
ser considerada como algo vivo, cambiante y mutable, basada en un
sentido de living Constitution, donde las normas de los derechos funda-
mentales adquieren una cualidad de apertura y el intérprete —badsica-
mente el judicial— asume un rol de activista.

Justamente relacionadas con esta nueva visién constitucional, se
han propuesto diversas formas en las que se le ha de interpretar: a la
visién hermenéutica (se utiliza los elementos gramatical, 16gico, hist6-
rico y sistemdtico), le agregamos los principios neutrales (son cinco:
unidad de la Constitucién, concordancia practica, eficacia integradora,
correccion funcional y efectividad de la Constitucién) y las concepcio-
nes sociales.

1.3. El transformado sentido de los derechos fundamentales

Este tercer presupuesto permite que se conciba a los derechos fun-
damentales como aquellos derechos humanos garantizados por el orde-
namiento positivo, dentro de una normatividad constitucional, y que
gozan de una sélida y preeminente proteccién. Sin embargo, los plan-
teamientos que buscan desarrollar el concepto —a través de las teorias
antes mencionadas— caen en un esquema reduccionista. Para salvarlo,
intentaremos impulsar un concepto integral, utilizando coherentemente
los aportes de cada una de ellas.

El superrefuerzo que poseen los derechos fundamentales dentro del
esquema constitucional se debe, quiza, a su preponderancia como nor-
ma normarum. Requieren, para su validez en la realidad, del respeto de
la Constitucion —tal como ya lo mencionamos— y del Estado demo-
cratico de Derecho, pues este representa la posibilidad real de que los
derechos se concreten en la sociedad.

Es importante percatarnos que, segln la teoria argumentativa, los
derechos fundamentales pueden ser de dos tipos, muy diferentes entre
si. Son reglas si es que contienen determinaciones (se cumplen 0 no); o
son principios si es que son mandatos de optimizacién (ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible), sobre todo si considera-
mos que la expresidn, la informacion, la vida privada y el honor perte-
necen a este segundo grupo.
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El anélisis de todos y cada uno de los derechos fundamentales
debe basarse en la determinacién de contenidos, propuesta doctrinal
que utiliza el equilibrio de bienes —o ponderacién— como método, y
que busca eliminar las incertidumbres que cada norma de derecho fun-
damental presentaba gracias a su caracteristica de apertura. Para lo-
grar este objetivo nos remitiremos a la doble dimensién de los dere-
chos fundamentales. En la individual se estableceran las alternativas
de cada derecho, para que en la concomitante se logren distinguir las
situaciones relacionales entre dos derechos y, con esa base, determi-
nar sus contenidos.

II. DIMENSION INDIVIDUAL DE LOS DERECHOS

Esta dimensién requiere dotar de sentido a cada derecho en sole-
dad, y esto debe lograrse a través de la configuracién. La expresion y la
informacién (entendidos como derechos de comunicacién del discurso)
lo haran a través de la concrecidn, puesto que solamente se clarificaré el
objeto de proteccion, debido a que el constituyente ya presentd algunos
de sus elementos (como la imposibilidad de control previo o la compe-
tencia del fuero comin para juzgar delitos cometidos a través de su
ejercicio abusivo). El honor y la vida privada (concebidos como dere-
chos de respeto propio) lo haran a través de 1a Constitucién, puesto que
recién se determinara el objeto de proteccion a través de la interpreta-
cién.

2.1. Establecimiento de las alternativas de cada derecho

Este estudio particular del derecho, deciamos, busca el estableci-
miento de sus posibilidades de ejercicio —alternativas—, acto que se
realizard a través de una operacién de prospectiva (es decir, la proyec-
cién de datos presentes y predecibles para la construccidn de posibilida-
des de evolucién existentes en el momento de los hechos), para luego
dar pase a la observacion del grado de valoracién de los eventos facti-
bles de suceder en cualesquiera de los derechos implicados.

En este esbozo, lo primero a hacer es realizar un ingreso lingiiisti-
co. Segun el constituyente, la comunicacién del discurso incluye cuatro
libertades: de informacion, de opinidn, de expresién y de difusion de
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pensamiento. Sin embargo, la opinién solamente es la dimension inter-
na y propia de las ideas, no mereciendo proteccién ya que cuando se
exterioriza se transforma en expresion; y el derecho a la difusion de
pensamiento, solo se refiere a la forma en que se presenta el discurso —
si se usa un medio de comunicacion social— pero consideramos este
como un criterio simplista como para constituir un nuevo derecho fun-
damental. Entonces nos quedamos solamente con expresion e informa-
cién, y aunque estdn muy relacionados entre si (tanto asi que un discur-
so aparece de cuatro maneras distintas: como expresion pura, cOmo
expresion unida a informacion —se analiza a ambas por separado—,
como informacion bajo forma de expresion y como informacién pura),
aparecen como dos derechos diferentes —desechamos, de esta forma,
las teorias monistas—, tal como el tratamiento disimil que la Constitu-
cion les da y su desarrollo doctrinal heterogéneo nos obliga a pensar.

El ingreso gramatical del respeto propio hace ver que este, segin la
Constitucion, comprende el honor, la reputacion y la intimidad personal
y familiar. Aunque el legislador los presenta como dos grupos de dere-
chos diferenciados, tan solo debe protegerse el honor y la vida privada.
Considerar honor y reputacién como derechos, es simplemente adscri-
birse a una teoria desfasada, como es la factica, la misma que ampara lo
interno y externo del honor. Y sefialar la existencia de intimidad perso-
nal y familiar es sencillamente recoger dos supuestos de hecho de un
derecho verdadero como es la vida privada. Por ende, los dos derechos
que, segln creemos, deben ser reconocidos como singulares constitu-
cionalmente, estan en una situacién de dualidad, es decir, de concordan-
cia, y al mismo tiempo de disimilitud, es decir sin formar parte de un
derecho tnico (como si lo proponen el right to privacy o los derechos a
la personalidad y a la identidad).

Luego, se ha de realizar el examen de la realizacién histérica del
derecho. Desde 1821 se reconocen estos derechos: la comunicacién del
discurso, como libertad de imprenta, la vida privada a través de la co-
rrespondencia y el domicilio, y el honor relacionado con la idoneidad
social de la persona. La concepcién actual es una copia del estilo pro-
puesto para los cuatro derechos en la Constitucién de 1979, la cual tuvo
como inspiracion a la espafiola de un afio antes. Por esta razdn, el debate
del Congreso Constituyente Democratico de 1993 es muy pobre respec-
to al tratamiento de estos derechos. Lo que si es conveniente precisar es
la ocassio legis en el tratamiento de la expresion y la informacion en la
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Constitucion de 1979, ya que cuando se dio esta, se salia de una etapa de
dictadura militar, raz6n por la cual se insistié mucho en el hecho de que
se prohiba todo tipo de injerencia del Estado en el ejercicio de estos
derechos (una muestra muy clara es que los delitos solo se tipificaran
por el Cédigo Penal y en el fuero comtin, evitindose, asi, los efectos de
los nefastos estatutos de prensa).

Ademds, es sustancial conectar la norma que nos interesa con la
Constitucion, ya sea comparandolas con otras (para lo cual utilizaremos
los argumentos logicos del a pari, a fortiori, ab minoris ad maius 'y ab
maioris ad minus) o ubicandolas dentro de la Norma Fundamental. Los
cuatro derechos se encuentran en el titulo I, «De la Persona y de la So-
ciedad», capitulo I, «Derechos Fundamentales de la Persona». Refirién-
donos a la expresion e informacidn, sefialaremos que estan relacionados
con otros derechos que se conectan con el pensamiento. Con respecto al
honor y la vida privada, su correspondencia se da con la voz y la imagen
(ambos tratados en el mismo articulo que el respeto propio) y con la
proteccion del domicilio y la correspondencia, que hasta ahora se man-
tienen separados de la vida privada.

2.2. La doble naturaleza de los derechos fundamentales

Todo derecho fundamental posee una doble naturaleza. Tiene dos
ambitos: uno subjetivo y otro objetivo, ahora fusionados (en un proceso
de coimplicacién reciproca), aun cuando en el pasado estuvieron con-
trapuestos.

El 4mbito subjetivo, surgido de una teoria liberal, propone la pro-
teccion de la autonomia individual frente al Estado, entendiéndose a los
derechos como de mera defensa, abwerretche. En la comunicacion del
discurso, es muy comun analizar este &mbito, tanto asi que se designa a
la informacién y la expresién como libertades, tal como lo hace nuestra
Constitucion (la descripcién negativa es mas que obvia: no habra con-
trol previo, no se permitira la presencia punitiva del Gobierno, no se
podra suspender o clausurar los medios comunicativos, no se les puede
impedir circular libremente ni impedir su creacién). Y no es que no sea
importante este dmbito (puesto que estos derechos contribuyen a la
autorrealizacién personal), sino que no es el (inico espacio de su desa-
rrollo. En el caso de los derechos de respeto propio, la fuerza de su
naturaleza subjetiva es mas contundente: aparte de su natural acerca-
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miento con la dignidad de la persona, también los han considerado como
derechos de personalidad, propuesta basicamente civilista que habra de
verse superada con su concepcién como derechos fundamentales. Sin
embargo, la mera adhesion a lo subjetivo en la vida privada y el honor
ha hecho que, en miltiples ocasiones, se les minimice, lo cual nos im-
pone que en ellos nos fijemos también en su espacio positivo.

Gracias a la teoria institucional, cada derecho ha asumido una acti-
vidad como verdadera garantia de una situacién real de libertad que
concretara su plan vital (convierte las esferas de sucesos en vida real
actualizada). Este es su ambito objetivo, el cual es muy claro en los
derechos a la expresidn y a la informacién. Asi, estos aparecen (basan-
dose en las obligaciones positivas de los estados para con ellos, en el
acceso a la informacion administrativa y en la rectificacién) como ver-
daderos derechos que poseen cometidos sociales, en espacios diversos,
como el familiar, el educativo, moral y cultural, el comunitario, el eco-
némico, el sanitario y, principalmente, el democratico (justamente por
esto se sefiala que estos derechos permiten la formacion de la verdadera
opinién publica y deben concebirse como la piedra angular de la demo-
cracia). Pero, en el otro lado, la situacion es distinta. A los derechos de
respeto propio casi siempre se les ha negado la posibilidad de contar
con un ambito objetivo. Sin embargo, también el honor y la vida privada
coadyuvan al desarrollo democratico de un pafs, aun cuando lo hagan
de forma indirecta, y posibilitan la existencia de una mayor conciencia
social (tras el repliegue individual, cada persona mejora su productivi-
dad en la sociedad).

2.3. Los elementos configuradores

Ademas de su doble naturaleza, cada derecho fundamental posee
elementos configuradores, aquellos que le dan el sentido de su verdade-
ro existir. Son de dos tipos, los objetivos (bien juridico y supuestos de
hecho) y los subjetivos (titular y destinatario).

El bien juridico tutelado es el interés protegido por el derecho por
ser vital para la persona o la comunidad. Tanto el derecho a la informa-
cién como a la expresion protegen discursos y no actos, pero el primero
se centra en los aspectos noticiables de la realidad y el segundo —cuyo
bien juridico es la opinidn— en la formacién de conjeturas o ideas sobre
algin tema determinado. Por su parte, el honor debe ser observado, aban-
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donando posturas ficticas, normativas y algunas mixtas, como la com-
petencia y suficiencia de la persona de estar y actuar en la sociedad —
mejor dicho, en la comunidad— como parte integrante de ella y siendo
reconocido como tal. En tanto, la vida privada protege todo espacio y
dato espiritual (que no es lo mismo que sefialar que no tiene repercusion
econdémica) que permita a la persona mantener una identidad propia,
encontrarse a si misma y de esta forma volcarse a la sociedad.

Los supuestos de hecho se refieren a las acciones subsumibles den-
tro de la norma de derecho fundamental. Los derechos de comunicacién
del discurso poseen dos supuestos: el acceso (llegar al discurso de los
demais) y la transmisién (difundir el nuestro). El acceso, que incluye la
bisqueda y la recepciodn, se ha desarrollado en mayor medida en la in-
formacién que en la expresion con la presencia constitucional del acce-
so de los particulares a las fuentes informativas. La difusién de la expre-
sion es mds sencilla que la de la informacién; esta requiere de preparacion,
elaboracion, seleccién y propiamente la propagacién de la noticia, mien-
tras que aquella, solamente el mero acto divulgador de la opinién.

Los derechos de respeto propio incluyen en si también dos supues-
tos: la proteccidn y la proyeccién. En la primera, el honor es mas senci-
llo, al encontrar en si mismo, una dignidad particularizada, concepto
que no se corresponde con el principio constitucional de la dignidad. La
vida privada, por su parte, posee dos elementos, cada uno de los cuales
posee diversas particulas de exigencia constitucional (la intimidad in-
cluye la personal, la familiar y el domicilio; la no-revelacién de datos
personales comprende el banco de datos, las comunicaciones
interpersonales, el secreto profesional, los datos sensibles y las memo-
rias personales y familiares). El respeto como proyeccién, encuentra
en el honor concretos planos en los cuales actia, como en la familia,
en un conflicto armado y en el 4mbito profesional; y en la vida priva-
da, nociones como la autonomia y la autodeterminacién informativa,
siendo esta ultima, quiza la que ha asumido la vanguardia en el derecho
por su facilidad para resolver las nuevas cuestiones que la modernidad
trae consigo.

Luego de revisar los elementos objetivos, es menester centrarnos
en los subjetivos. El titular es el beneficiario de la proteccion de los
derechos. En el caso de la comunicacién del discurso, la titularidad es
universal, pertenece a cada uno de nosotros. Sin embargo, existen casos
especificos que merecen nuestra atencién, como los del periodista (no
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requiere colegiatura y posee las garantias del secreto profesional y de la
clausula de conciencia, esta Gltima no habilitada en el pais), el propieta-
rio de la empresa periodistica, el director de cine, el guionista, los auto-
res de libros y articulos, el piblico en general (especie de interés difuso
en el cual el titular se centra en la recepcion del discurso) y las personas
juridicas (solo cuando emiten un mensaje por si solas, no como empresa
periodistica). En el caso de los derechos de respeto propio, el titular
clasico ha sido la persona humana (hasta antes de su fallecimiento) pero
se ha ido avanzando en doctrina hasta poderse incluir a los concebidos
(solo para el caso del honor), a las personas juridicas, con argumentos a
nuestro entender convincentes (incluso refiriéndose a la vida privada) y
a los colectivos (sobre todo relacionado con su honor).

El destinatario es frente a quien el titular hace efectivo su derecho.
Ya no solo lo es el Estado (postura clésica liberal), sino que asumiendo
la doctrina del drittwirkung, también lo son los particulares, tal como lo
asume la Constitucién. Ademas, el Estado obtiene un papel positivo y
ya no solamente negativo (segiin el cual inicamente se evitaba afectar
un derecho). Por ello, dentro de la comunicacién del discurso, este ac-
tua directamente a través de tres medidas: logrando efectividad (infor-
mar al publico y evitar todo tipo de control sobre los medios, ya sean
directos o indirectos), sancionando adecuadamente y buscando el plura-
lismo (para lograr la formacion de la voluntad de los ciudadanos). Ade-
mds, se debe buscar la vigencia de estos derechos frente al poder priva-
do y, en el caso del publico, frente a los periodistas y propietarios de los
medios. Pero, en los derechos de respeto propio, no es especificamente
el Estado el principal destinatario, poniéndose en evidencia de mejor
forma, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales; el honor y
la vida privada estan dirigidos principalmente a los titulares de la comu-
nicacién del discurso.

2.4. El contenido esencial y el accidental

Ahora corresponde analizar los dos contenidos que poseen cada uno
de los derechos fundamentales. Uno es esencial, el otro accidental, es-
tando el primero relacionado con los limites internos, y el segundo con
los externos.

El contenido esencial, entendido inicialmente como un schranken-
schrank, limite a los limites, en el constitucionalismo contemporaneo
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aparece como el nicleo duro, de valor absoluto, que permite a cada
derecho hacerse recognoscible frente a los demds. Y aun cuando no
exista una norma dentro de la Constitucién que reconozca su validez,
ella no serd necesaria (su valor seria meramente declarativo) si toma-
mos en cuenta que el contenido esencial se convierte en parte real de
cada derecho. La informacién encuentra su contenido esencial en la
veracidad, entendida esta como el deber de diligencia minimo de la per-
sona para presentar una noticia (en caso contrario, se presentaria una
informacién inexacta, ya sea erronea, como acto inconsciente, o falsa,
como acto deliberado para engaiiar). La expresion, por su parte, detenta
ala congruencia, segun la cual el discurso expuesto serd imprescindible
con el objetivo de que el receptor entienda el mensaje de la opinion
(16gicamente no se requerira veracidad para la expresion). Ambas suge-
rencias tienen un asidero més o menos consistente en doctrina, a dife-
rencia de lo que sucede en el respeto propio, en el que proponemos
considerar a la simetria como el contenido esencial del honor, entendida
como el mantenimiento del interés relacional de las personas (impidién-
dose que se les rebaje o aisle socialmente), y a la corporeidad como el
de la vida privada, es decir, la existencia de situaciones ficticamente
comprobadas (no se le puede vulnerar con la ilusién ni con la imagina-
cién).

El contenido accidental se refiere a la relacién que posee un dere-
cho con los demas y que establece sus limites externos. Como clasicos
limites de la comunicacién del discurso encontramos a la tutela del Es-
tado (seguridad nacional, orden publico, garantia de autoridad e impar-
cialidad del Poder Judicial e igualdad en los procesos electorales), los
problemas nacionales, la protecciéon de la moral, la proteccién de la
propiedad intelectual y de los consumidores, la proteccion de sectores
especiales de la poblacién (juventud y menores), la proscripcién de pro-
selitismo de la guerra y el odio nacional, y los derechos a la voz, ima-
gen, vida privada y honor. Ademas, debera diferenciarse del derecho a
la creencia y los derechos a manifestar una idea no discursiva (comuni-
cacion linglifstica, voto, creacién y ensefianza). En tanto, el respeto pro-
pio posee como limites a la tutela del Estado (seguridad nacional, pre-
vencion de desérdenes o crimenes y administracion de justicia), los
problemas nacionales (caso de desastre nacional y salvaguarda de la
salud), la proteccion de la moral y los derechos a la expresion y a la
informacion. Ademas, debera diferenciarse de la imagen y la voz (mds
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aun si se encuentran en el mismo articulo constitucional), de la creen-
cia, de la presuncién de inocencia y de la vida, todos estos también
derechos fundamentales.

I11. DIMENSION CONCOMITANTE DE LOS DERECHOS

Entonces, como observamos, el respeto propio y la comunicacién
del discurso se detentan como limites, y es que dentro de la determina-
cién de contenidos, la base del trabajo del intérprete se centra en encon-
trar el correcto contenido accidental de los derechos. A eso esté referida
la segunda dimensién que posee cada uno de los derechos fundamenta-
les: la concomitante.

3.1. Derechos, principios y determinacion de contenidos

Deciamos, desde el punto de vista argumentativo, que los derechos
pueden ser reglas o principios. Las primeras cuando se relacionan en-
tran en conflicto, es decir, como estas se cumplen o no, la solucién se
centra eliminando una de las reglas o creando una excepcién. Justamen-
te esto es lo que se ha querido hacer con los principios, cuando su natu-
raleza es radicalmente distinta, puesto que es objeto de optimizacion.
Entonces, las sugerencias de las preferred freedoms (dentro de una teo-
ria valorativa) o cualquiera que asuma jerarquia entre los derechos, asu-
me el conflicto entre principios, y serd, por lo tanto, rechazada. Asi, se
ha propuesto la primacia del honor y la vida privada sobre la expresion
y la informacién, basandose en el orden en que los instrumentos inter-
nacionales reconocen los derechos, y la primacia contraria, basandose
justamente en dichas libertades preferentes.

Pero, los derechos fundamentales deben ser entendidos primordial-
mente en un sentido de integralidad como parte de una Constitucidn, y
que se encuentran, basados en su extension de igualdad, en un estado de
perfeccion. Esta equivalencia ha sido reconocida por los colisionistas,
pero solo de manera parcial, puesto que solo lo hacen en el plano abs-
tracto, al negarlo en el concreto, dentro del cual consideran una preva-
lencia de uno de ellos. Asf, si asumimos la postura de las teorias liberal
(asumiendo el in dubio pro libertate) o moral-juridica (a través de la
respuesta correcta y al ser un triunfo sobre la mayoria) podemos encon-
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trar la prevalencia del respeto propio. En cambio, si asumimos un anali-
sis institucional de] tema, tomando en cuenta su mayor eficacia para la
democracia (y su efecto irradiante), llegaremos, por el contrario, a la
prevalencia de la comunicacion del discurso. Por ello, la propuesta de la
colisién nos parece, mas que errada, incompleta, puesto que se siente
incapaz de proponer la igualdad real entre los derechos, propésito que
tratamos de lograr a través de la determinacion de contenidos.

Asi, si asumimos el criterio de coordinacién en funcién unificante
(reforzado con las propuestas de las reglas de preferencia de los
argumentativos, de la triple condicién promovida por la Corte
Interamericana y del contenido propio y limites internos institu-
cionalistas), podemos llegar a concebir a los derechos fundamentales en
situacion de igualdad concreta, razén por la cual —reiteramos— utili-
zaremos la ponderacién como método para encontrar dicha igualdad.
Entonces, nuestro principal rol sera encontrar la relacién adecuada en-
tre el respeto propio y la comunicacion del discurso.

3.2. Curva de situaciones relacionales

Lo primero que debemos hacer para encontrar la determinacion fi-
nal de los contenidos de dos derechos en relacion es identificar las alter-
nativas de cada uno de ellos, lo cual ya hemos repasado supra, para a
partir de allf crear la curva de situaciones relacionales.

En conclusién, las alternativas de la informacién son: la bisqueda
de informaciones por parte de los particulares y periodistas, la recep-
cién de informaciones por parte de la poblacidn, la difusién de informa-
ciones a través de medios periodisticos, la difusion de informaciones a
través de relatos reales, la difusion de informaciones a través de Internet
y la difusién de informaciones a través de medios privados. Las alterna-
tivas de la expresion son: la bisqueda de opiniones por parte de los
particulares y los periodistas, la recepcién de opiniones por parte de la
poblacion, la difusién de opiniones a través de medios periodisticos, la
difusion de opiniones a través de discursos imaginativos, la difusién de
opiniones a través de Internet y la difusién de opiniones a través de
medios privados. Las alternativas del honor son: el individual, el de las
personas juridicas y el de los colectivos. Las alternativas de la vida pri-
vada serdn: la intimidad, la no revelacién de datos, la autonomia y la
autodeterminacion informativa.
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Ahora corresponde continuar con el equilibrio de bienes. Para ello
debemos tomar en cuenta tres pasos. El primero se refiere a la adecua-
cion a los parametros constitucionales: consistencia propia de la Cons-
titucién (busca un grado de coherencia en ella), concordancia interna
(relacionada con el acto de optimizacién), actualizacién de las normas
constitucionales (efecto integrador ante el cambio social) y adaptacién
axioldgica (analisis de las normas politicas de la Constitucién, como
son los valores y principios —estos tltimos ya no entendidos en el sen-
tido argumentativo—, y los preambulos). El segundo paso se refiere ala
utilizacion de las ciencias humanas y morales. Finalmente, prevendre-
mos las consecuencias que nuestro acto interpretativo conlleva.

Con esta base, se construye la curva de situaciones relacionales de
los derechos, combinando los dos espacios de contingencias de los de-
rechos por separado. Entre expresion y honor se forman las siguientes
relaciones: acceso a opiniones y honor en general, difusion de opiniones
por medios periodisticos y honor individual, difusién de opiniones por
medios periodisticos y honor de personas juridicas, difusién de opinio-
nes por medios periodisticos y honor de colectivos, difusién de opinio-
nes a través de discursos imaginativos y honor individual, difusién de
opiniones a través de Internet y honor en general, y difusién de opinio-
nes a través de medios privados y honor en general. Entre informacion y
vida privada se crean las siguientes relaciones: recepcion de informa-
ciones y autonomia, recepcion de informaciones e intimidad, bisqueda
de informaciones y no revelacién de datos personales, biisqueda de in-
formaciones y autodeterminacién informativa, difusién de informacion
a través de medios periodisticos y vida privada, difusién de informacio-
nes por relatos reales y vida privada, difusién de informaciones a través
de Internet y vida privada en general, y difusiéon de informaciones a
través de medios privados y vida privada en general. Entre informacion
y honor se organizan las siguientes relaciones: acceso a informaciones y
honor en general, difusion de informaciones a través de medios perio-
disticos y honor individual, difusién de informaciones a través de me-
dios periodisticos y honor de personas juridicas, difusién de informa-
ciones a través de relatos reales y honor en general, difusién de
informaciones a través de Internet y honor en general, y difusién de
informaciones a través de medios privados y honor en general.
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3.3. Los criterios de evaluacion

En las curvas creadas, se aplican los criterios de evaluacion, para
que tomando en cuenta los datos del coste y beneficios —absolutos y
marginales—, se pueda finalmente determinar los contenidos de am-
bos. Encontraremos dos grupos de criterios, siendo los primeros los ge-
néricos, aquellos que se aplican a toda situacion relacional. Estos son
conocidos como la prohibicién de exceso, que incluye tres criterios. La
adecuacién observa si el resultado es suficiente y racional con la Cons-
titucidn, por lo que se requiere que la norma que proteja los derechos
sea accesible y previsible. La necesidad importa la ausencia de otra so-
lucién més efectiva y apropiada que la que se esté tomando, siendo tras-
cendental el andlisis de su prescindibilidad o no; para ello, se basara en
la confluencia de la eficiencia (6ptimo de Pareto) y de la eficacia (rendi-
miento funcional de la Constitucién). La proporcionalidad estd destina-
da al estudio de la pertinencia del resultado, es decir, la conveniencia
constitucional del objeto de la determinacién.

Conjuntamente con estos criterios genéricos, en el caso de la rela-
ci6n del respeto propio y la comunicacién del discurso, se requieren de
dos especificos, los cuales serdn conocidos con el nombre de desarrollo
colectivo, por ser esenciales e imprescindibles para fundar una base ra-
zonable para el mejoramiento social y personal de los miembros de la
colectividad. El primer criterio es el de la proyeccién piblica, el cual si
bien reconoce de que el respeto propio siempre va a existir en las perso-
nas, no es menos cierto que en algunas de ellas (cuya presencia social es
gravitante, que gozan de gran popularidad sin influir en el curso de la
sociedad o que desempefian actividades publicas), la proteccion se sus-
trae por la importancia de sus actividades y su posibilidad de respuesta
ante un ataque desmedido. El otro criterio es el del interés del publico,
el mismo que no se encuentra vinculado abstractamente con la forma-
cién de la opinién publica, sino con una concepcién descriptiva de la
misma, asumiéndose el discurso que interesa a una parte de la sociedad
plenamente identificable y con tendencias similares.

3.4. La creacion del resultado final

Asumiendo el grado de deseabilidad de la solucién adoptada, se
construye un resultado final. Pero —como ya sefialamos— esta solu-
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cién no es una tarea de todo o nada, sino una labor de optimizacién.
Para lograr encontrar el campo de cada uno de los derechos en juego se
podra acudir a la jurisprudencia y la legislacion.

Iniciemos con la expresién «y al honor». Como cuestion prelimi-
nar, consideramos dentro de la primera, toda critica que no sea vejatoria
ni insultante. Por ende, se protege como parte de la expresion el califi-
car, dentro de un volante, como cuervo y subastero al adjudicatario de
una vivienda o considerar a un policfa como una persona con actitud
criminal, el reclamo por la situacion deplorable de un ser querido, juz-
gar a un jefe abusivo como represivo y recalcitrante y al aciago maestro
de su hijo como sinvergiienza e hipdcrita, la ofensa con 4nimo defensi-
VO en un proceso, la critica a la gestion urbanistica de un alcalde, consi-
derar a un politico como inmoral, indigno y oportunista, transmitir el
sentimiento nacional respecto a un ex presidente, calificar como rasputin
a un oscuro asesor presidencial, sefialar a un profesor como marxista,
juzgar como incapaz a un dirigente deportivo, calificar a un empleado
como franela y escobilla, recoger el sentimiento de ineficacia del Poder
Judicial, tener por loco y payaso a un entrenador de fitbol, sefialar los
errores del Estado en sus contratos, pensar que el Estado puede estar
detrds de crimenes o que la Policia es un poder clandestino y negro o
usar un fotomontaje con una simbologia politica. Pero se ha extralimita-
do el uso de la expresién, para ser parte del honor, en casos como aque-
llos que incluyen relacionar afectivamente a una alcaldesa con un miem-
bro del Gobierno, sefialar que un politico no tiene escripulos solo porque
este opinara sobre un tema de interés, burlarse de los defectos fisicos
(como decirle pedrusquito) y la valia moral de un diputado, considerar
irénicamente como estafador a un empresario, sefialar que un policia es
un maldito fascista y condenado chantajista, considerar basura a los
congresistas, no considerar como holocausto la muerte de judios por
parte de alemanes, presentar a través de fotomontajes a personajes de la
fardndula como partes de una orgia o a politicos como puiialeros, sefia-
lar que la primera vez de un pastor fue con su madre en una letrina, aun
cuando se sefiale que se trataba de una parodia o calificar, en Internet,
como hombres en negro a aquellos que son contrarios al régimen.

Con respecto a la informacién y a la vida privada, lo dnico que se
requiere es que la noticia que se presente sea verdadera. Son parte de la
informacion, la solicitud de datos anénimos de viajes de vacaciones de
las personas, identificar a las personas involucradas cuando se cubria un
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divorcio, establecer como rebelde a una terrorista dentro de informes
secretos de la Policia, interceptar llamadas con la orden de un juez ante
una sospecha criminal, revelar hechos ya publicados sobre la vida amo-
rosa de un famoso, sefialar que el piloto de un avién accidentado tenia
problemas emocionales o fotografiar a una artista haciendo fopless en
una embarcacién cerca a la playa. Pero, afecta la vida privada —es decir
es parte de ella— una transmisién en cadena (dafia la autonomia), el
intento de ingreso al domicilio por parte de los agentes publicitarios o
religiosos, evitar 1a revelacion datos personales de menores a cargo de
la Administracién, revelar en un proceso penal una historia clinica in-
cautada, hacer pensar a la persona que esta realizando una confesién
sacerdotal, la exhibicidon de documentos sobre divorcio de un emplea-
do, presentar datos especificos del matrimonio de unos famosos, la fo-
tografia de un automovil con el frontis de la casa de una persona de
fondo, sefialar que un ministro de Estado es cliente de un local de call-
girls, establecer los nombres completos de una menor violada, la inter-
ceptacién de las llamadas telefonicas de la oposicién de un pafs por el
Servicio de Inteligencia, contar cémo se realiz la adopcién de un me-
nor, mostrar las imagenes de la agonia de una persona, por méas famosa
que sea esta, sefialar que el piloto de un avién accidentado era un muje-
riego, revelar que un arquitecto padecia sida, fotografiar a una artista
desnuda en una embarcacidn bastante alejada de la costa o dentro de su
domicilio, la amenaza de la publicacién de una carta personal, denegar
el pedido de un extranjero de radicar en un pais por pertenecer a deter-
minada religidn, saber en la felicidad o no de un matrimonio de artistas,
exhibir una pelicula que escarba sobre el pasado turbulento de una mu-
jer rehabilitada, contar los actos sexuales con una ex pareja famosa,
relatar los secretos de un amigo fallecido sin consentimiento de su cén-
yuge o recordar el pasado de un nifio prodigio que abandond voluntaria-
mente su fama.

Por ultimo analicemos la situacién relacional entre informacién y
honor. Dentro de la primera encontramos la denuncia de las actitudes
sospechosas de un individuo, el pedido de investigacion sobre alguien,
solicitar garantias contra una persona que acosaba a una mujer mas aun
si fueron otorgadas, solicitar a través de una carta que se aclaren unas
declaraciones del receptor, sefalar que un establecimiento comercial no
tenia licencia de funcionamiento, rectificar por propia voluntad una no-
ticia con inexactitudes respecto a compras militares, presentar a alguien
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como un presunto narcotraficante cuando las investigaciones periédicas
asf lo demuestran y no lo desvirtia su propia declaracién, descubrir que
un diputado cobraba dietas por viajes cuando no lo hacia, sefialar que un
fiscal habia influido para que se absuelva a su sobrina, descubrir un
autocontrato en una federacién deportiva, indicar a un general como
autor de muiltiples violaciones de derechos humanos, presentar una no-
ticia en la que se involucra un congresista con delincuentes, sefialar que
un politico realizaba grandes fiestas en su domicilio afectando la paz
comunitaria, precisar el nexo entre un estafador con un ministro, aun-
que se yerre en el grado de familiaridad entre ambos o sefialar actos
irregulares de un diplomatico. Por su parte, se protege el honor, cuando
se ejerza abusivamente la informacién, casos como en los que se atribu-
ye falsamente a una persona un secuestro, sefialar que una persona es
una prostituta y que se ha acostado con toda la Administracién, apuntar
que una seflorita que gand un premio lo hizo justamente por utilizar
prendas interiores cuando normalmente nos la usaba, mentir sobre la
finalidad de la recoleccién de medicinas, equivocarse sobre la fuga de
una joven de un convento con un sacerdote, mostrar como fallecido a
quien no lo estaba con el motivo de hacerle una broma, presentar a un
periodista como parte de un complot contra el Estado, sefialar que un
congresista ha sido expulsado de un club, presentar erradamente una
noticia sobre el portar armas por parte de un diputado, designar como ex
presidario a un regidor cuando nunca lo ha sido, resefiar la actuacién
policial con excesos respecto al trato de una manifestacién, mostrar las
fotos de un ministro cuando se sefialaba que existian politicos relacio-
nados con un narcotraficante, hacer aparecer como delincuente y ofre-
cer una recompensa por su captura a una persona que nunca ha estado
relacionada con actos delictivos, sefialar equivocadamente que una em-
presa soborné a la Policia por no haber sido multada o realizar un docu-
mental sobre un asesinato de afios atrds cuando uno de los delincuentes
iba a salir de la carcel.

3.5. El ejercicio abusivo de la comunicacion del discurso

A partir de haber determinado correctamente el contenido acciden-
tal de los derechos en relacion, se puede observar que el ejercicio de uno
de ellos puede ser abusivo. Esto es lo que se consideraba como una
colisién. Sin embargo, el problema no es de los propios derechos, ya
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que entre ellos se mantiene su concordancia y correlacion; sino del titu-
lar de los derechos de comunicacién del discurso que en el ejercicio de
su derecho se excede, subsumiéndose su accién dentro del ambito de
proteccion de otro (en este caso, honor o vida privada).

Para considerar el ejercicio como abusivo nos centramos en tres
aspectos. El primero es el discurso perjudicial, segin el cual es necesa-
ria la existencia de un enunciado factual, es decir uno que sefiale y muestre
algo de la realidad (rechazandose la tautologfa, el enunciado excesiva-
mente general y la hipérbole) y es requerido para su transmision cual-
quier medio de difusién (y no tan restrictivo como uno de comunicacion
social, tal como lo presenta la Constitucién), a través de una palabra
oral o escrita y la imagen, motivo por el cual es perfectamente vélido el
ejercicio de la comunicacién del discurso a través de volantes, siempre
y cuando los responsables estén plenamente identificados.

El segundo aspecto es la ausencia de consentimiento, razén por la
cual este es considerado como el elemento negativo del respeto propio.
Esta referido a la aceptacién por parte del titular del honor y la vida
privada para que otro, a través del ejercicio de su derecho, ingrese en el
ambito de proteccion del suyo. Puede ser directo (expreso, entendido
como consentimiento claro e ineludible, y tacito; como uno que si bien
no es rotundo ni abierto, crea conviccion en el otro) e indirecto (cuando
media una situacidn controvertible por parte del titular del derecho). La
vida privada puede ser consentida en todos estos tipos, mientras que el
honor solo en el dltimo caso. Pero, si se quisiera revocar el consenti-
miento, el titular tendra el derecho a hacerlo, pero pagara una indemni-
zacidn a quien resulte dafiado con su acto.

El dltimo elemento esta referido a la forma de vulneracion. A partir
de la comunicacién del discurso, se puede ejercer respetando su conte-
nido esencial (analizandose los criterios estudiados) o sin el respeto a €l
(1a expresion no serd congruente ni la informacién veraz). A partir del
respeto propio, es légico que solo puede afectarse la vida privada con
hechos reales, mientras que para el honor seria irrelevante la verdad o
no del discurso. La responsabilidad ser4 atribuida a todo aquel que emi-
ta un discurso o tenga relacién con su emision y se centrara en la exis-
tencia de dolo o culpa, salvo en el caso del ambito penal en el que los
directores y editores no seran responsables, y en el que se requerira
solamente dolo. Lo que si no podra aceptarse, en ningin caso, es la
responsabilidad objetiva.
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3.6. La salvaguarda del respeto propio

Habiendo concebido de esta manera el ejercicio abusivo de la co-
municacion del discurso, se debe ver, a continuacién, como se salva-
guarda el respeto propio en el pais. Esto se da ya sea a través de la tutela
judicial del honor y la vida privada o controlando la accién de los me-
dios de comunicacion social.

Judicialmente, la defensa pucde darse de dos formas: una anticipa-
day otra posterior. Sobre la proteccion ex ante, existe una rica discusién
doctrinal basada, de un lado, en el amparo preventivo —o en una medi-
da innovadora—, y de otro, en la imposibilidad de control previo. Si
bien para algunos este impedimento refleja una intencién del constitu-
yente de dotar a la comunicacién del discurso de un cierto valor super-
lativo, creemos que basandonos en la coherencia y plenitud constitucio-
nal, no puede asumirse la ineficacia parcial de un derecho, aun cuando
la opinién consultiva de un organismo americano asf lo sefiale. Ademds,
si la imposibilidad de control previo lo consideramos como garantia de
un derecho, esta también aparece como limitada. Y si nos percatamos
de que esta referencia al control es una regla, entonces podra crearse
una excepcion, asentada en el amparo preventivo: «toda persona ejerci-
tard sus derechos a la expresién y a la informacién sin previa autoriza-
cion, ni censura ni impedimentos algunos, salvo que exista un hecho u
omisién por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
amenaza los demads derechos reconocidos por la Constitucién», dentro
de los cuales I6gicamente encontraremos a los de respeto propio. En-
tonces, hemos de asumir la posibilidad de una tutela preventiva, aun
cuando el Poder Judicial pueda atin resultar una amenaza latente para
los medios de comunicacién social.

Donde no queda duda acerca de la proteccién es en el caso de la
proteccion ex post. Dentro de la propia Constitucién, se nos ofrecen
varias formas de salvaguardar el respeto propio: dos garantias constitu-
cionales (el amparo y el habeas data) y un procedimiento especifico (la
rectificacion). Ademds, segun la propia Norma Fundamental, se podra
acudir a la via penal para tutelar estos derechos, y, aunque no lo dice
expresamente, también uno lo podra hacer en la civil. Cada una de estas
opciones que nos brinda el ordenamiento posee caracteristicas particu-
lares, segin las cuales el afectado podra optar entre ellas.

Ademas de esta actividad de la judicatura, se propone también la
vigilancia de los propios medios. Y esto se puede dar de dos formas
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diversas: a través de la intervencidn legislativa o gracias a una
autorregulacion. La primera de ellas no se ha presentado de manera ex-
plicita en el Perd. Definitivamente no estamos ante una institucion, en
el sentido constitucional, puesto que no se ha fortificado la empresa
periodistica para convertirla en un ente organizador de la sociedad.
Mucho mads cercana a la realidad es la concepcidn de los medios como
servicios publicos, sobre todo a manera de concesion (licencia de fun-
cionamiento), asumiendo la caracteristica peculiar de la emision de se-
fiales en radio y televisién. Sin embargo, la idea atn no ha sido
apelmazada en el pafs, a diferencia de otras experiencias.

Lo que si ha ocurrido en el Pert, aunque atin de manera primigenia,
es el autocontrol de los medios a través del Consejo de Prensa Peruano.
Con este planteamiento, no solo los medios se comprometen a actuar
con responsabilidad social sino ademas el publico puede encontrar una
forma adecuada de salvaguardar sus derechos al honor y a la vida priva-
da en larealidad (basicamente en los casos de rectificacion). Esta figura
del Ombudsman hara que los medios encuentren su norte y su verdadero
objeto en la sociedad, y se olviden un poco del sensacionalismo y
mercantilismo que en la actualidad los obnubila.

IV. CONCLUSION

En conclusion, la idea central del trabajo se centra en demostrar la
eficacia tedrica y prictica de la igualdad entre expresion, informacion,
honor y vida privada en el constitucionalismo contemporaneo. El meo-
llo de esta actuacidn esta en la determinacién de sus contenidos.

Esta se logrard, primero, presentando las posibilidades de cada de-
recho en soledad, para luego, relacionando dos de ellos, crear una curva
de situaciones relacionales. En ella se aplicaran los criterios de prohibi-
cién de exceso y desarrollo colectivo, para realizar la biseccion adecua-
da de aspectos tutelados. A partir de esta perfecta delimitacion de los
derechos, el titular de la comunicacion del discurso podra afectar los de
respeto propio, si utiliza los primeros de manera abusiva, motivo por el
cual buscaremos encontrar los mecanismos convenientes para proteger
los derechos perjudicados.



