REFLEXIONES RECIENTES EN
TORNO A LA NOCION DE
IUS COGENS EN EL DERE-
CHO INTERNACIONAL PU-
BLICO: UNA APROXIMA-
CION A SU RELACION CON
EL CONCEPTO DE DERE-
CHOS HUMANOS.

Tesis sustentada el 2 de julio de
2001 porel senior Carlos Joel Zelada
Acufia para optar el titulo profesio-
nal de abogado en la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Pert ante los doc-
tores Flizabeth Salmon Garate (ase-
sora), Juan José Ruda Santolaria y
Fabidn Novak Talavera.

Me ha tocado presentar una valo-
racién sobre la tesis titulada “Re-
flexiones recientes en torno a la
nocién de ius cogens en el Dere-
cho Internacional Pdblico: Una
aproximacién a su relacién con el
conceptode Derechos Humanos”,
que present6 el sefor Carlos Joel
Zelada Acufia con vistas a optar el
titulo de abogado en la Pontificia
Universidad Catélica del Perd.

En ese sentido, cabe destacar la
trascendencia y actualidad del
tema escogido por el sefor Zelada
Acuna, quien ha abordado el mis-
mo con gran rigor, excelente ma-
nejo de fuentes (bibliografia na-
cional y extranjera, tratados, tex-
tos constitucionales de diferentes
Estados y jurisprudencia interna-
cional) y gran claridad expositiva.
 Enefecto, latesis del sefior Zelada
Acufa constituye un serio estudio
acerca del ius cogens en el Dere-
cho Internacional y la relacion de
aquél con los Derechos Huma-
nos, para cuyo tratamiento se ha
dividido el trabajo en dos partes:
la primera, cubre el origen de la
nocion de ius cogens en el Dere-
cho de Gentes, mientras que la
segunda, desarrolla la relacion
entre tal nocién y las normas inter-
nacionales en materia de Dere-
chos Humanos.

A su vez, la primera parte de la
investigacion consta de dos capi-
tulos. El primero de ellos ofrece un
amplio panorama del proceso se-
guido por la nocién de jus cogens
antes de su incorporacién en la
Convencién de Viena de 1969
sobre Derecho de los Tratados,
yendo desde el ius publicum del
Derecho Romano hasta la juris-
prudencia previa a tal Conven-
cién. El segundo capitulo hace
una magnifica presentacion res-
pecto a la inclusién del jus cogens
en la Convenciéon de Viena de
1969, analizando los anteceden-
tes inmediatos, las posiciones con-
trarias a la inclusién, las posturas
formuladas a propédsito de la
incoroporacién del jus cogens (te-
sis de la proclamacion y tesis de la
opinio iuris cogentis), las caracte-
risticas principales del jus cogens,
su contenido y los cambios que
pueden experimentarse en su con-
cepcién, a partir de lo cual se
marca la distincién de aquél con
el Derecho Natural.

Entretanto, la segunda parte com-
prende los dos dltimos capitulos.
El tercer capitulo aborda las rela-
ciones entre el jus cogens y los
Derechos Humanos; se precisan
distintas consideraciones acerca
de los Derechos Humanos y su
fundamentacién, prefiriéndose
sobre el particular un enfoque éti-
co antes que iusnaturalista o histo-
ricista. Asimismo, se formula una
muy interesante reflexion en tor-
no a la proteccion internacional
de los Derechos Humanos vy las
caracteristicas de estos, incidien-
do en que, frente a un relativismo
que enfatiza la inspiracién occi-
dental de las construcciones juridi-
casen materia de Derechos Huma-
nos, resulta vélido sostener la exis-
tencia de un “nacleo duro” de de-
rechos fundamentales con alcance
verdaderamente universal.

El capitulo cuarto traza una vision
de conjunto en torno alas relacio-
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nes entre el Derecho Internacio-
nal y los ordenamientos internos
de los Estados, al igual que sobre
las posiciones en la materia pre-
sentes en la doctrina y [a préctica
de losdiversos Estados; lo medular,
sin embargo, radica en el andlisis
de las normas y obligaciones de
Derechos Humanos que consa-
gran normas de ius cogens a partir
de su tratamiento en el orden in-
terno de los Estados. Estos, segdn
ocurre en distintos casos en Ibero-
américa y se puso especialmente
de manifiesto con la Constitucién
peruana de 1979, refuerzan su
imagen y compromiso con la efec-
tiva vigencia de los Derechos
Humanos al incorporar en los tex-
tos constitucionales referencias
explicitas respecto a los principa-
les instrumentos internacionales
de los Derechos Humanos, el ran-
go de dichos instrumentos y la
proteccién internacional de los
Derechos Humanos.

Adicionalmente, merece
resaltarse la calidad de las con-
clusiones, con adecuado susten-
to en las dos partes que compo-
nen el estudio del sefior Zelada
Acufa, asi como el cuidado pues-
to por éste en las citas y oportunas
referencias a las opiniones de los
tratadistas presentes en el traba-
jo. Personalmente, considero que
la tesis del senor Zelada Acuna
constituye un valioso aporte para
la reflexién sobre un tema con
singular trascendencia y proyec-
cién de futuro en el Derecho de
Gentes y las relaciones interna-
cionales.

Juan José Ruda Santolaria
Profesor de la

Pontificia Universidad
Catolica del Perd
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“LA TEORIA CAUTELAR. BA-
SES PARA LA FORMACION
DE UN SISTEMA CAUTELAR
PERUANQ”

La lectura del libro titulado “LA
TEORIA CAUTELAR. BASES PARA
LA FORMACION DE UN SISTEMA
CAUTELAR PERUANCQO”, del cual
es autor JUAN JOSE MONROY
PALACIOS, es enriquecedora.

Es bien dificil lograr una teoria
sobre las cautelas, sin embargo,
Monroy Palacios, lo logra y ade-
mas, logra asir, las diferencias en-
tre las medidas autosatisfactivas y
las cautelas, sosteniendo que las
primeras deben ser ubicadas den-
tro de esa corriente que habla de
tutela judicial urgente y que den-
tro de los procesos de conoci-
miento obtienen un trato diferen-
ciado; pero que realmente se trata
de procesos donde es imperiosa
una solucion inmediata sobre el
fondo del pedido que sustenta di-
cha medida. Se trata, sostiene, de
un proceso auténomo, pues care-
ce del rasgo de instrumentalidad
respecto de otro proceso. El limite
de irreparabilidad, propio de la
teoria cautelar, no es aplicable a
las medidas autosatisfactivas, ya
que esa ponderacién no se requie-
re, pues se encaminan a dar solu-
cién definitiva.

Estoy de acuerdo con el resto de
planteamientos que hace para
darle individualidad, a las ltama-
das medidas autosatisfactivas.

No sobra advertir que se notaen el
autor la ansiedad justa por lograr
que las sentencias judiciales sean
efectivas, en realidad si se penetra
esa ansiedad, uno llega facilmen-

te a la conclusién que toda sen-
tencia ineficaz crea mds alarma
inclusive, que la denegacién de
justicia, porque todo proceso bien
llevado “crea una realidad”, que
se patrimonia, y si no resulta efi-
caz, la gente cree que se realiz6
un hurto y crea encono y desar-
monia social.

Comparto con el autor esa pre-
ocupacién y su honradez al mos-
trarla. Desde el inicio sin descui-
dar los principios nos muestra su
ideologia cuando nos dice: “...
pues creemos que el estudio del
derecho implica un compromiso
destinado a mejorar la condicion
de vida del hombre a través de la
social con justicia”. En esta linea
un trabajo cientifico no debe ser
confundido con un andlisis des-
criptivode unadeterminada situa-
cién, por el contrario, atras de
cada estudio existe una finalidad
que lo trasciende y que en reali-
dad esconde el verdadero valorde
la investigacion.

Considero pues, a Monroy Pala-
cios, un magnifico investigador,
sensato y ponderado en sus plan-
teamientos y por sobre todo, com-
prometido en esa bidsqueda de
hacer una buena justicia.

No le escatimo a este brillante y
joven jurista (ser joven sirve para
sumar, por ello uso el joven en esa
forma) ningan ditirambo.

Jairo Parra Quijano

Universidad Externado de Colombia
Presicdlente del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal
Vice-Presidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho
Procesal



LOS DERECHOS A LA INFOR-
MACION Y EXPRESION
FRENTE AL HONOR Y LA
VIDA PRIVADA

Latesis sustentada por Victor Hugo
Montoya Chavez, con la cual ob-
tuvo el Titulo Profesional de Abo-
gado por nuestra universidad,
plantea uno de los temas neurdlgi-
cos para el Derecho Constitucio-
nal y el Estado Democratico: el
relativo a las relaciones juridicas
entre los derechos a la informa-
cién y expresion versus los dere-
chos al honor y la intimidad. Sin
embargo, esta relacién adquiere
toda su potencialidad o se visualiza
su problematica juridica comple-
ta, cuando se le inserta en un
régimen politico determinado.

Asi, en la democracia el poder
estd limitado y controlado; més
aun, el origen de la democracia
moderna se debe al principiodela
limitacién del poder estatal. Pero,
hoy en dia, el poder no reside
Gnica ni principalmente en el Esta-
do, sino en los poderes privados.
En particular, en los medios de
comunicacion televisivos, quienes
han hecho casi absolutamente suyo
el derecho a la informacion; al
punto que, como dijo Popper, “la
television se ha convertido en un
poder descontrolado, incluyendo
desde el punto de vista politico. Y
esto contradice el principio de que
enunademocraciatodo poderdebe
estar controlado”" .

Pero, el ejercicio abusivo de la
libertad de expresion e informa-
cion de los medios de comunica-
cién televisiva también afecta
exponencialmente los derechos
fundamentales a la informacién,
expresién, honor e intimidad de
las personas naturales y juridicas.

Lo cual esta vinculado a la posi-
cién que asume la television fren-
te a la autoridad y la sociedad. Por
eso, cuando algunos medios de
comunicacién llegaron a distan-
ciarse radicalmente de! régimen
fujimorista, como en el caso del
Canal 2 y del Canal 9 de televi-
sion, o, Radio Miraflores, la res-
puesta del gobierno de entonces
fue la persecucién tributaria o el
retiro de los gestores y periodistas
de dichos medios.

Ese proceso llegd a su mdxima
expresién, cuando al propietario
nacionalizado peruano del Canal
2, Baruch Ivcher, se le retir6 la
nacionalidad peruana y, en con-
secuencia, la propiedad sobre su
canal de televisién de acuerdo a
ley; terminando asilado en el exte-
rior luego de haber pasado de ser
un virulento defensor del gobier-
no y en particular de la capula
militar, a un declarado opositor
periodfistico.

Simultineamente, los grandes ca-
nales de television —Canal 4 vy
Canal 5- allanados al régimen usu-
fructuaban del tréfico ilicito de
influencias mediatico; en virtud
del cual desarrollaron una progra-
macién informativa y recreativa
en abierta violacién a la dignidad
humana, base de la libertad de
expresion e informacién, asi como
del honor e intimidad de los tele-
videntes. Todo ello fue posible
gracias a que las autoridades de
entonces entendieron rapidamen-
te que la “televizaciéon de los po-
deres es una formalizacién de los
mismos, que incide de modo radi-
cal en las relaciones entre los go-
bernantes y los gobernados”” .

De alli el interés gubernamental
por controlar directa o indirecta-

mente la television, presionando
o comprando a los propietarios de
los medios, debido a que no hay
regulacién especifica o autoridad
supervisora que asuma el desafio
de controlar democraticamente el
abuso sobre los medios de comu-
nicacién social. Olvidéndose que
la politizacion de la television ter-
mina corrompiendo a la sociedad;
por cuanto, “la televisién tiene un
enorme poder sobre la mente hu-
mana, un poder que no existid
nunca antes. Si no restringimos su
influencia, seguird alejandonos de
la civilizacién, haciendo que los
maestros queden sin poder hacer
nada al respecto. Y al final del
tanel, no hay nada mas que vio-
lencia”’ .

Retomar una perspectiva consti-
tucional en el uso de los medios
de comunicacion, parte de conce-
bir a la dignidad como un
parametro de control de los exce-
sos de las empresas de comunica-
cién social; asi como, también,
supone desarrollarfunciones cons-
titucionales a los medios, a fin de
que promuevan el desarrollo de la
persona humana, a través de la
infomacién objetiva, veraz e im-
parcial; la separacién entre infor-
macion y opinién; el respeto a la
igualdad y el pluralismo politico,
cultural, religioso; el respeto al
honor y la vida privada —intimi-
dad-; la proteccién a la infancia y
la juventud, asi como, el respeto a
los valores democraticos y consti-
tucionales.

Como el ejercicio legitimo de un
derecho fundamental nunca pue-
de suponer una infraccién consti-
tucional o un ilicito penal; tampo-
co puede existir libertad de expre-
sién e informacién, si no existe
respeto al derecho al honory a la

1

Barcelona, Temas, 1998, p. 91.

2

POPPER, Karl. “Las lecciones de este siglo. Con dos charlas sobre la libertad y el estado democrético.” (entrevistado por Giancarlo Bosetti),

JIMENEZ DE PARGA, Manuel. “La ilusion politica.; Hay que reinventar la democracia en Espafa?”. Madrid, Alianza Editorial, 1993, p. 130.
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intimidad, en el marco democrati-
co funcional senalado. Esta
ecuacién constitucional se funda-
menta en Gltima instancia en la
defensa y promocion de la digni-
dad de la persona humana; por-
que no puede existir dignidad
humana sin libertad informativa y
de expresion de los medios de
comunicacion en general y de los
periodistas en particular, como
tampoco sin el respeto al honor y
a la intimidad de las personas na-
turales y juridicas.

Conelavancedelatecnologiayla
informatica, los medios de comu-
nicaciony latelevision en particu-
lar han sabido llevar hasta sus
[imites las libertades de informa-
cion y de expresién, permitiendo
que los ciudadanos se ubiquen
pldcidamente en la sociedad de la
informacion; aunque en el mundo
que los medios de comunicacién
quieran dar a conocer. En esa ten-
sion se ubica la tesis de Montoya,
en lamedida que el Derecho se ha
enfrentado a estos fendmenos de
forma insuficiente, generandose
una desproteccion del horor y la
vida privada cada vez mds evi-
dente.

En esa perspectiva, la Tesis esta
dividida en los siguientes capitulos:

Como quiera que el trabajo busca
encontrar un balance entre las |i-
bertades de informacion y expre-
sion con los derechos al honory la
vida privada, en el primer capitu-
lo, se plantea la teoria de los dere-
chos fundamentales como el puen-
te que integre a ambas esferas de
libertades y derechos. Si bien, la
teoria de los derechos fundamen-
tales ha sido desconocida por el
constitucionalismo positivista,
bajo el estrecho entendido de que
no es practica; sin embargo, el
autor precisamente plantea su uso

desde la perspectiva de una Cons-
titucion concreta.

La teoria de los derechos funda-
mentales es el producto de un
cambio ideolégico del derecho,
que le otorga fuerza normativa
vinculante a la Constitucién vy re-
nueva el sentido de los derechos
fundamentales, transformandolos
enderechos exigibles judicialmen-
te. Si bien es cierto que no existe
una sola teorfa, sino teorias de los
derechos fundamentales, también
es de resaltar que Montoya mues-
tra su preferencia por las teorias
institucional y argumentativa, ca-
racterizada la primera por prote-
gerno solo altitular de un derecho
—derecho subjetivo-, sinotambién
a la comunidad —derecho objeti-
vo-, mientras que la segunda, bus-
caotorgar un razonamiento racio-
nal de los derechos.

Los derechos fundamentales es-
tan recogidos en la Constitucion y
son interpretados de conformidad
con los tratados internacionales
de los que el Pert es parte; pero,
ello no es suficiente, sino que los
ciudadanos consideren dichos
derechos como institutos vivos y
por tanto mutables, en un sentido
de living Constitution, donde los
derechos fundamentales adquie-
ren una cualidad de apertura vy el
intérprete asume un rol activista
en su tutela judicial.

En un segundo capitulo, sobre la
base del sustento teérico, se parte
de la bidimensionalidad de los
derechos fundamentales de infor-
macion, expresion, honor y vida
privada; primero estudiandolos de
manera individual, a través de sus
elementos y su concretizacion,
paraluegorevisar su interrelacion,
através de la ponderacién de inte-
reses, que considere la diferente
implicancia entre los titulares de
dichos derechos —personas natu-

rales y juridicas- e identifique el
contenido esencial y accidental
en la relacién entre las libertades
y derechos en conflicto.

Es aqui donde las técnicas de la
interpretacion constitucional apa-
recen con toda su fuerza
argumental y eficacia para desa-
rrollar los derechos fundamenta-
les; pero, distinguiendo segin la
teoria argumentativa entre las re-
glas de los principios. Donde las
libertades y derechos de informa-
cién, expresion, honor y vida pri-
vada son principios,'en tanto son
mandatos de optimizacion o rea-
lizacién en la mayor medida de lo
posible; con lo cual, pierde senti-
do o quedan relegadas las tesis
clésicas del indubio pro homine o
la posicion preferente de los dere-
chos de libertad versus los dere-
chos patrimoniales —preferred
freedoms-, en la media que se
buscard integrar ambas esferas de
los derechos.

En el capitulo tercero, se aborda al
estudio de las libertades de infor-
macion y de expresion, que las
denomina como derechos de co-
municacién del discurso; plan-
teando las cuestiones propias de
su configuracion como una
dualidad de derechos de clara re-
levancia democratica, sobretodo
a partir del ejercicio de la funcion
periodistica de investigacion; ta-
rea en la cual se pone en eviden-
cialos limites de la labor periodis-
tica en relacion no sélo al Estado,
sino también alos propios duefios
de los medios de comunicaciény,
por ende, de fas formas de infor-
macién del publico.

En el capitulo cuarto, trata los
derechos al honor y vida privada,
a los que denomina derechos de
respeto propio. Al respecto, es
univoco el reconocimiento de que

POPPER, Karl. Ob. cit., p. 97.
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los mismos han sido minimizados
y vulnerados en la préctica por el
Estado y los particulares, al ser
concebidos dnicamente como
derechos de defensa y no de pro-
mocion.

En el capitulo quinto, parte de
establecer una relacion de con-
flicto o colisién entre las liberta-
des de informacién y expresion
con los derechos al honor y vida
privada; base sobre la cual se esta-
blecen los contenidos accidenta-
les o limites externos entre los
mismos, funddndose en la ponde-
racion de los bienes constitucio-
nalmente protegidos; que desa-
rrolla, a través de los criterios ge-
néricos de adecuacion, necesidad
y proporcionalidad de la medida,
asi como de los criterios
especificos de proyeccion pabli-
ca e interés publico del hecho
noticiable o personaje publico.

El capitulo sexto esta dedicado a
examinar el aspecto final de la
ponderacién, a través de los su-
puestos especiales de relacién
entre los derechos al honor y la
vida privada, de un lado, y a la

informacion y la expresién, de
otro. Al respecto, la relacién de
ambas esferas de derechos, a tra-
vés de la casufstica de la juris-
prudencia comparada y compa-
rada, le permiten identificar el
contenido de los derechos en
relacién con los otros. Es a partir
de este proceso que plantea
Montoya que se puede observar
si el ejercicio de uno de ellos
puede ser abusivo.

Asi, para considerar que hay un
ejercicio abusivo de cualquiera
de las libertades de informacion
y la expresién y derechos al ho-
nor y la vida privada, deberian
tener tres caracteristica: primero
ser un discurso perjudicial, se-
gundo que no exista consenti-
miento y tercero que la forma de
la vulneracién sea por culpa o
dolo.

Finalmente, como una tesis po-
lémica se plantea que la protec-
cién judicial de dichas liberta-
des y derechos encuentran en el
proceso del amparo preventivo
un mecanismo de tutela; en vir-
tud del cual podra existir excep-

cionalmente censura o impedi-
mento a los derechos a la infor-
macién y expresion, siempre que
exista un hecho u omisién por
parte de cualquier funcionario o
persona, que amenace los de-
méas derechos reconocidos por
la Constitucién. Sin embargo, la
Tesis no desconoce otros proce-
sos judiciales, asi como medidas
legislativas y de autorregulaciéon
de los propios medios de comu-
nicacion.

Por altimo, la Tesis contiene un
alto contenido teérico y acadé-
mico, pero, presenta una condi-
cién preliminar para su validez,
que si bien escapa al trabajo, es
ineludible mencionarla; que
exista previamente un Estado de-
mocratico y constitucional. En
esa medida, en la actualidad el
pais se encuentra menos lejos
de contar con un marco consti-
tucional necesario para el ini-
cio del desarrollo de las tesis
resefiadas.

César Landa
Doctor en Derecho por la
Universidad Alcald de Menares
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