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SENTENCIADEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima a los 11 dias del mes de octubre de 2018, reunido el Tribunal Constitucional,
en sesion de Pleno, con la asistencia de los seflores magistrados Blume Fortini, presidente;
os Nuofier, Sardon de Taboada, Ledesma Narvder, FEspinosa-Saldafia Barrera v
rrero Costa pronuncia la siguiente sentencia con el abocamiento del magistrado
iranda Canales, aprobadoe en la sesion del Pleno del dia 27 de febrero de 2018, y con
los fundamentos de voto de los magistrades Blume Fortini, Miranda Canales, Sardon de
Taboada, Espinosa-Saldafia Barrera v Ferrero Costa. También se agrega el voto singular
de la magistrada Ledesma Narviez,

I. ANTECEDENTES
A PETITORIO CONSTITUCTONAL

Con fecha 20 de junio de 2018, mas del 25% del mimero legal de congresistas interponen
mn.nda de inconstitucionalidad contra la Ley 30793, Ley que regula el gasto en
ey del Estado peruano, publicada el 18 de junie de 2018 en el Diario Oficial £

gan la violacion de los incisos 4, 5 y 17 del articulo 2 y <l articulo 105 de la
Constitucion, asi como los incisos 1 y 3 del articulo 13 y el articulo 23 a) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos

De otra parte, con fecha 21 de junio de 2018, ¢l Poder Ejecutivo, por medio del Procurador
Pablico Especializado en Materia Constitucional, interpone demanda contra la misma ley.
Q Alega la violacion de los incisos 4, 14 y 24 d) del articulo 2 y del inciso 19 del articulo
|

118 de la Constitucion, asi como del articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos

. En defensa de la constitucionalidad de las disposiciones legales objetadas el Congreso de
la Reptiblica, a traviés de su apoderado, contesta las demandas con fecha 8 y 14 de agosto
de 2018, respectivamente, negandolas v contradiciéndolas en todos sus extremos,
sefialando que la ley cuestionada no contraviene la Constitucion por la forma ni por el
W\ fondo, por lo que solicita que sean declaradas infundadas.

B. ARGUMENTO DE LA PARTES

Las partes postulan una serie de argumentos sobre la constitucionalidad de las normas
impugnadas que, a manera de resumen, sc presentan a continuacion:

B-1. DEMANDAS

B-1.1. DEMANDA INTERPUESTA POR CONGRESISTAS (EXPEMIENTE 0012-2018-PI/TC)
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Los congresistas  demandantes alegan que la ley impugnada incurre en
inconstitucionalidades de forma y de fondo, pues fue emitida sin observar el trimite
legislative previsto en el articulo 105 de la Constitucion, y viela el derecho a la
informacion v el derccho & la participacidn  politica, reconocidos tanto en la
Constitucién como en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).

% Inconstitucionalidad por la forma

Respecto de la inconstitucionalidad por la forma, sostienen que se ha vulnerado

flagrantemente el articulo 105 de la Constitucion. Segin mencionan, dicha disposicion

debe ser interpretada sistematicamente con el articulo 78 del Reglamento del Congreso,

el gial formaria parte del bloque de constituciomabidad en o gue respecta a las
ciones ¥ competencias del Congreso.

Interpretando dichas normas alegan que:

. Ningin proyecto pucde ser debatido por el Pleno sin haber sido estudiado v
dictaminado, previamente, por una comision especializada.

Podonerar de tales requisitos al proyecto de ley o a un dictamen de comision ordinaria.
Sin embargo, tal excepeién no debe proceder en virtud a una veluntad discrecional de la
mayoria de sus miembros, que puede devenir en arbitrana.

En tal sentido, el acuerdo de la Junia de Portavoces no debe obedecer a razones

meramente politicas o que atenten contra el principio de publicidad de las normas y de

@ deliberacién en ¢l Congreso, sino que deben existir razones que justifiqguen la
|L EXOneTacion,

El proyecto de ley 02133-2017-CR fue materia de dos exoneraciones contempladas en
el articulo 78 del Reglamento del Congreso: (i) exoneracion del dictamen de la
Comision de Transportes ¥ Comunicaciones (por lo que fue remitida directamente a la

Comision Permanente, donde fue aprobada con un texto sustitutorio); v, (i) ampliacidn
m de agenda del Pleno. Luego que la autdgrafa fuera observada por el Presidente de la
Repiblica, la citada Comision de Transportes ¥ Comunicaciones elabord un dictamen
de insistencia que fue exonerado del plazo de publicacion en el portal del Congreso para
que sea debatido y aprobado en ¢l Pleno.

Los congresistas demandantes sefialan que en el presente caso las razones que justifican

las exoneraciones brillan por su ausencia, que la iniciativa no provenia del Poder
Ejecutivo, ni respondia a una demanda social o politica urgente que justificara su
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"~ aprobacion célere.

Desde la presentacion del proyecto de ley, el 27 de noviembre de 2017, hasta su
aprobacidn por la Comision Permanente, el 21 de febrero de 2018, pasaron menos de
tres meses en los que el Congreso no realizd ninguna reunidn de trabajo para debatir sus
aleances y solo se debatid en la Comisidn Permanente en dos oporiunidades.

De igual forma ocumid con la autografa, que fus devoeha con observaciones del Poder
Ejecutive. Luego de un dictamen de insistencia de la Comision de Transportes y
Comunicaciones fue remitido al dia siguiente al Pleno para su discusidn v aprobacidn
PT Imayoria.

Los demandantes refieren que este apuro no ha sido justificado. Y es que no basta con
sostener que elle fue asi porque la junta de portavoces asi lo quise. Ello implicara
avalar la arbitrariedad v el despotismo de la mavoria que piensa la democracia como un
sistema de votos, contravinicndo los principios que dan sentido a nuestra Constitucion y
los intereses de los cindadanos,

Concluyen que este tipo de proceder no encuentra asidero en nuestro sistema juridico y
atenta contra los principios de interdiccion de la arbitrariedad v democracia deliberativa
que oricntan los articulos 105 de la Constitucion v 78 del Reglamento del Congreso.

ionalidad por el fondo

,,-f" i del derecho de acceso a lu Informacion piblica
# la demanda se sosticne que la prohibiciom de publicidad estatal establecida en el
articule 1 de la Ley 30793 contraviene el derecho de acceso a la informacion piiblica,
regulado en el articulo 2, incisos 4 y 5 de la Constitucion,

Se sostiene que los medios piablicos que posee el Estado no permiten cristalizar el
principio de maxima divulgacién gue, de acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), se desprende del articulo 13 de la CADH. Y es que los medios
estatales pueden contribuir a la difusion de la informaciom piblica pere no pueden
garantizar quc csa difusion sea cfectiva,

Los demandantes subrayvan la diferencia entre cobertura y rating explicando que los
medios estatales pueden tener mayor cobertura pero sus niveles de audiencia no son
muy grandes. TV Perll, por ejemple, llega a todo el Perd pero sus niveles de audiencia
no superan el 3%, Por lo tanto, 51 ¢l Estado publicita informacién sobre servicios o
miedidas politicas, muy poca gente se enteraria de ellos.

Segtin los demandantes, el articulo 2 de la Ley 30793 adolece del mismo problema va
indicado, puesto que de acuerdo al Instituto Naciomal de Estadisticas e

oy
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Informatica(INEDel acceso al servicio de internet en el Perd no es masivo y en algunas

localidades no existe posibilidad de que lo sea por falia de infraestructura ¥ logistica, En
este caso, ya no se trata de un problema de rating sino de cobertura y acceso,
contraviniendo el derecho de acceso a la informacion.

Agregan gue el impacto de esta ley en algunos medios de comunicacion significaria su
cierre. Por consiguiente, esta norma cstaria promoviendo una censurs mdirecta,
prohibida por el articulo 13, inciso 3, de la CADH. Sefialan que la Ley 30793 constituye
un peligro latente contra la linea editorial de los medios independientes v allemativos,
los que tendrén que atemperar sus posiciones, por cuanto se volverdn econdmicamente
ependientes del financiamiento privado,

Vulneracion del derecho a la participacion politica

En la demanda también se ha sostenido que esta ley contraviene €] articulo 2, inciso 17,
de la Constitucion, por cuanto se estaria afectando el derecho a la participacion politica.
Sostienen los recurrentes que los cindadanos requieren contar con mformacion no solo
para conocer cudles son los servicios que ofrece ¢l Estado sino también pama controlar y
criticar sus acciones. La omision de informacién veraz reduce la capacidad de la
ciudadania de interpelar a las autoridades, v aumenta la posibihidad de que estas
incurran ¢n actos indebidos.

"+ control y participacitn de la ciudadania.

Se trata de una ley innecesaria gue no supera el examen de proporcionalidad

Los demandantes alegan, ademds, que la ley es innecesaria, ya que en gran medida
repula algo que va estd previsto en la Ley 28874, Ley que regula la publicidad estatal,
publicads en el Diario Oficial £l Peruano, el 15 de agosto de 2006. En esta se
establecen los criterios que debe seguir el Estado a la hora de conlratar servicios
publicitarios v se establecen sanciones a los mismos cuande no son observados. Con
dicha ley se establece un punto de equilibric entre el gasto eficiente y las
responsabilidades contraidas por el Estado en materia de libertades informativas,

En tal sentido, la Ley 28874 establece limites como la prolibicion de erogar recursos
presupuestarios en beneficio de un candidato. Dispone, ademds, que ningln fancionario
podrd aparccer en las inserciones que se paguen en medios y que no se buscard
privilegiar & una empresa en particalar,

Sefialan los demandantes que, para los proponentes de la ley cuestionada, la Ley 28874

¢
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no fue una herramienta efectiva para evitar el dispendio v el clientelismo politico. 5i
elio ez cierto, argumentan, ¢l problema no seria la norma en si, sino su aplicacion
prictica.

Por altimo, los demandantes sostienen que la ley cuestionada no supera el examen de
proporciomalidad.  Aceptan  que resulta  idénea para  cumplir con sn fin
constitucionalmente legitimo, el cual es optimizar el gasto plblico, pues se prohibe
destinar recursos para la contratacion de espacios publicitarios en medios privados, v
ES08 recursos se podrin emplear para atender otras demandas.

obstante, la ley no pasaria el test de necesidad, por cuanto existen otras medias
igualmente idoneas con un menor impacte en los derechos fundamentales refendos.
Efectivamente, seiialan que muchas de estas medidas altemmativas menos gravosas ya
existen en la Ley 28874, que regula la publicidad en base a criterios objetivos v
razonahles,

B-1.2.DEMANDA INTERPUESTA POR EL PODER EJECUTIVO (EXPEDIENTE 00113
2018-PI/TC)

Argumenta que debe evaluarse la constitucionalidad del procedimiento parlamentano
por medio del cual se aprobd la ley cuestionada sin limotarse al formalismo juridico del
Reglamento del Congreso, en atencidn a que se trataba de un proyecto de ley que
restringe la libertad de expresion.

Por ello, sefiala que el proyecto debid observar las siguiente reglas: (1) debid ser
X analizade por las comisiones ordinanas del Congreso en materia Constifucional y
Derechos Homanos; (11) no debid ser exonerado del debate en comisiones por la junta
de portavoces; (i) debit ser debatido v aprobado por ¢l Pleno del Congreso; v, (iv) las
ohservaciones de indole constitucional realizadas por el Poder Ejecutivo a la autografa
de la ley debieron ser analizadas previamente por la Comssidn de Constitucidn y
ﬂm Reglamento antes que el Pleno decida sobre la nsistencia o allanamiento.

Por otra lado, ¢l Poder Ejecutive sostiene que la Ley 30793 o5 mconstitucional por la
forma, por cuanto el procedimiento parlamentario para aprobar la ley no respeth las
garantias minimas que deben observarse para el debate de un dispositivo legal que
limita v restringe el e¢jercicio de expresion ¢ informacion. En tal sentido, se habria
desconocido el pnncipio constitucional de mterdiceidon de la arbitranedad.

-
-
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Asimismo, refiere que la Ley 30793 no establece una cliusula de derogacion expresa.
Cuando en el debate parlamentario se plantet la necesidad de precisar la relacion con la
Ley 28874, el autor del proyecto de ley, el congresista Mauricio Mulder solo indicd que
su demanda buscaba corregir la Ley 28874,

Este dato es relevante para el demandante por cuanto, en caso el Tribunal
Constitucional declare la inconstitucionalidad de la Ley 30793, no se produciria un
vacio normative respecto a la publicidad estatal.

% Imcemstitucionalidod par el fondo

wlneracidn del derecho a la liberiad de informacion

En lo que al respecta a la inconstitucionalidad por el fondo, el demandante expresa que
¢l articulo 3 de Ia Ley 30793 confraviene el derecho de toda persona a recibir
informaciim, contemplado en el articulo 2, inciso 4, de la Constitucion v articulo 13 de
la CADH.

Alega el Poder Ejecutivo que la publicidad estatal constifuye en la actuahdad una via
mediante Ia cual se brinda informacion a la ciodadania respecto al desarmollo de sus
mﬁlnpicx actividades. En tal sentido, la prohibicion de la difusion de publicidad estatal
privados solo puede justificarse en la proteccibn de otros derechos
gles o bienes juridicos como el orden piblico, la seguridad nacional, la salud,
piblica. Sin embargo, previo a la aprobacion de la autografa de la ley no se

Por ello, al establecer uma restmccidn sin sustento o justificacion de  indole
constitucional o convencional, el articulo 3 de la ley cuestionada devienc en
inconstitucional.

Restriceion a la obligacion del Estado de garantizar el derecho de toda persona o
recibir informacion

El demandante refiere que las normas que reconccen derechos fundamentales no solo se
ven afectadas cuando se emiten leyes que restringen su gjercicio sino también cuando
tales leyes impiden al Estado cumplir con sus obligaciones, constitucionales y
convencionales a favor de las personas.

M Con ello, los articulos 1 v 3 de la Ley 30793 mmpiden al Estado cumplir con so
obligacion de brindar informacion piblica a la ciudadania y pavantizar el ejercicio del
derecho de toda persona a recibir informaciin, Esto contravienc las obligaciones del
Estado en materia de libertad de informacidn, derivados de los articulos 2, incisos 4 v
44 de la Constitucidn, asi como los articulos 1, 2 v 3 de la CADH.
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——— Vaulneracién de laigualdad para rectbir informacion sobre actividades estatales

Se indica en la demanda que, segin cifras del INEL ¢l 40%% de la poblacién peruana no
tiene acceso diario a Intemnet, ¥y que, segin la encuesta residencial de servicios de
telecomunicaciones de OSIPTEL del 2016, el 34% de los hogares no cucnta con acceso
a internet, Lo mismo ocurre con el 62% de los hogares del drea rural ¥ con el 67% de
los hogares de nivel socioeconomico E.

En consecuencia, el articulo 2 de la Ley 30793 implica que un sector de la poblacion no

dri acceder a informacion del Estado, a diferencia de otro grupo que si podria acceder
a la misma por tener conexion a Internet y redes sociales. Ello origina una situacion de
desigualdad en el ejercicio del derecho a recibir informacion del Estado,

Vielmeracion del devecho a la libertad de expresion al constituir una decizion sobre el
wso de fondos piblicos como medio de presion contra los medios de comunicacicn
privados

Se sostiene que la libertad de expresion se ve afectada cuando por medio de vias
directas s impide la circulacidn de informacidn, por lo gue toda norma relacionada
gon ese derecho debe ser analizada desde csta perspectiva,

for del Poder Ejecutivo sefiala, ademds, que la Ley 30793 constituye una
ghntraria a los medios de comunicacion privades por la manera como informan

as actividades estatales y que por ello constituye una resiriccion indirecia para la

ertad de expresion en contravencion a lo estipulado en el articulo 13 de la CADH.

Vulneracion del devechoa la libertad de contratar

Se indica en la demanda que el articulo 3 de la ley cuestionada establece una
prohibicion de celebrar contratos entre los medios de comunicacion privados y las
entidades piblicas para la difusidn de publicidad estatal, calificando ademas esta
conducta como delito. No obstante, con la publicidad estatal se garantiza el derecho a
toda persona a recibir informacion, Por ello los acuerdos contractuales que se celebren
con este objetivo no pueden ser calificados como de objeto ilicito.

Vulneracidn del principto de legalidad en materia penal
legalidad en materia penal reconocido en el literal dy del inciso 24 del articulo 2 de la

Constitucidn, v en el articulo 9 de la CADH, al establecer como delito de malversacion
la contratacion de publicidad cstatal en medios privados.

| I Sefiala el Poder Ejecutivo que el articulo 3 de la ley impugnada vulnera el principio de

Argumenta que ¢l Estado no puede establecer como delito la contratacion de la
publicidad estatal en medios privados, por cuanto resulta indispensable para garantizar



d‘.rl'ﬂ'":h

Caso de la ley gue regula el gasto de publicidad estatal | -

TRIBUNAL COMSTITUCIONAL

— ¢l derecho de las personas a recibir informacion. En otras palabras, argumenta que
constitye una conducta por medio de la cual los funcionarios concretan las
obligaciones relacionadas con este derecho.

Estando a lo expucsto concluye que no puede ser considerada como un delito de
malversacion, pues el Estado no puede establecer como delito una conducta que al
mizmo tiempo ordena o fomenta,

Fulneracian del contenido gue puede ser regulado por decretos de urgencia

as cxccpeiones propucstas en el articule 4 de la Ley 30793 contravendrian facultades
propias del Poder Ejecutivoe respecto al dictado de medidas extraordinanas para hacer
fremte a una determinada situacion. Y es gue los decretos de urgencia no declaran una
situacitn de emerpencia o desasires nacionales, sino que mediante ellos se establecen
medidas extraordinarias para hacer frente a una determinada sinsacidn econdmica ¥
financiera.

El Poder Ejecutivo sostiene que dicho articulo es inconstitucional porque establece que
los decretos de urgencia también pueden ser empleados con una finalidad diferente 2 la
previsia en la Constitacion.

Mas aun, el articulo 4 no foma en cuenta siluaciones gque no tengan alcance nacional,
llos desastres de eardcter local o regional. Elle refleja la inadecuada
afiva empleada al redactar la Ley 30793,

v articulos 4, 5 v 6 de la Ley impugnada son inconstitucionales por conexidad con la
pFahibicion establecida en el articulo 3

Sin prejuicio de lo indicado, estos articulos son inconstitucionales por conexidad con la
prohibicion de contratar publicidad estatal en medios privados establecidos en el
articulo 3. Y es que plantean excepciones, detallando la regulacion e implementacion de
tal prohibicidn.

B-2. CONTESTACION DE LAS DEMANDAS

B-2.1.CONTESTACION EN EL EXPEDIENTE 0012-2018-PL/TC

Con fecha & de agosto de 2018 el Congreso de la Repiblica contesta la demanda
solicitando que sea declarada infundada por cuanto tal ley no contraviene la
Constitucion ni por la forma ni por el fondo.

% Sobre la inconstituctonalidad por la forma

El apoderado del demandado sostiene que todos los actos cuestionados han sido
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—desarmmollados de acuerde a lo establecido en la Constitucion y en el Reglamento del
Congreso. La junta de portavoces acordd la exoneracion del dictamen de la Comisién de
Transportes ¥ Comunicaciones al amparo del articulo 105 de la Constitucion y 78 del
Reglamento del Congreso,

& Sobre la inconstitucionalidad por el fondo
Sobre la supuesta vulneracion del derecho a la libertad de informacicn y expresion

Se gostiene en la contestacion de la demanda que la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion de la Comision Intcramericana de Derechos Humanos (CIDH), en su
informe del afio 2003, respecto de la publicidad oficial, mdico que dentro de las
libertades de expresion ¢ informacion no se incluye el derecho de los medios a recibir
recursos estatales por publicidad. Si otorga en cambio una posicion de derecho
fundamental a no ser objeto de asignacion arbitraria y discrmmnatoria de publicidad
oficial.

Agrega que, en virtud de la jurisprudencia constitucional e interamericana (Sentencia
(905-2001-AASTC, Opimidn Consultiva OC-5/85 y Sentencia del Caso Olmedo Bustos
¥ otros v, Chile), el derecho a la libertad de informacion posee un contenido gue incluye
las sipunientes posiciones: (a) el derecho y la libertad de buscar, recibir v difundir
mﬁ:rnnacmncs ¢ ideas de toda indole; (b) derecho a fundar medios de comunicacion,
do_la proteccion de estos contra restricciones arbitrarias e ilegales; (c) la
W de la censura previa; (d) proscripcidn de censura indirecta, incluyendo
’m-' #¢la asignacién discriminatoria de publicidad oficial; v, (¢) proteccidn contra
sipFciones no sustentadas en el respeto a los derechos o la repul:&r::-lfru de los demds o
mte-unmn de la seguridad nacional, el orden pablico o la salud o la moral pablicas.

Indica que la parte demandante ha incurmido en un error al delimitar el derecho a la
libertad de informacidn,ya que no existe un derecho intrinseco a recibir la publicidad
estatal. La supresion de dicha publicidad noe se encuentra entre los actos de censura
indirecta capaces de afectar el derecho invocado, sino su distribucion arbitrana y
discriminatoria.

En tal sentido, ¢l Congreso de la Republica habria ejercido su facultad de configuracidn
legislativa al suprimir este tipo de gastos, sin gue ello implique intervenir en la esfera de
mﬂ proteceion del derecho a la libertad de informacion.

Sobre la supuesta vulneracion del derecho de acceso a la informacian

Sefiala que ¢l derecho de acceso a la mformacién es conceptuado, de acuerdo a la
jurisprudencia del Tribunal Constitueional, como un derecho individual que garantiza
gue nadie sea arbitranamente impedido de acceder a la informacion que guarde,
mantenga, o claboren las diversas instancias v organismo del Estado,
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En la jurisprudencia interamericana, este derecho garantiza a toda persona la posibilidad
de solicitar sin expresion de causa el acceso a la mformacion bajo el control del Estado,
con las limitaciones expresamente previstas en la Convencion y ampara el derecho a
recibir dicha informacién estableciendo la obligacion consecuente del Estado de
surmamisirarla.

El Estado debe permitir que las personas accedan a la informacién piiblica y en caso de
gue se configure una excepeion debe brindar una respuesta fundamentada en motivos
rmitidos por la Convencion.

Por ello, subraya que, fuera de una profunda confusion entre el derecho a la libertad de
informacion v el derecho de sceeso a la informacion, puede sostenerse que la ley no
interviene negativamente dentro de la esfera de proteccion del derecho de acceso a la
mformacidn.

La supresiom de la puoblicidad estatal en los medios de comunicacion privados no
obstaculiza total o parcialmente que las personas acuedan a las dependencias del Estado
con la finalidad de solicitar informacidn v que esta les sea entregada.

Sobre la supuesia vulneraciondel derecho de participacion politica

n la contestacidn se sostiene que la tesis sostenida en la demanda, consisienteen que el
mriicipacion politica sufre un efecto negativo reflejo de la afectacion del
ceso a la informacidn es ermdnea. Y es que como ya lo habria acreditado

El apoderado del Congreso de la Repiiblica sostiene que la medida no puede ser juzgada
utilizando ¢l test de proporcionalidad por cuanto este se aplica dunicamente a aquellas
decisiones legislativas que afectan un derecho fundamental, algo que en el presente caso

N\ =

Afiade que de la revision de los derechos fundamentales supuestamente vulnerados por
la ley no surge intervencion alguna en su contenido constitucional y convencional. Ello
deja un amplio campo para que el legislador ordinario elija entre las miltiples opciones
disponibles que van desde la prohibicidn hasta la permision, encontrindose unicamente
vedado distribuir la publicidad estatal de manera discriminatoria,

B-2.2.CONTESTACION EN EL EXPEMENTE 0013-2018-P1/1TC

& Sobre la meonstituctonalidad por fa forma
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~" Sostiene que los demandantes mo han precisado exactamentc cudl es la morma
constitucional que estatuye las reglas especificas para el procedimiento parlamentario
de normas que limiten o restrinjan derechos fundamentales, cuyo establecimiento,
contradietoriamente solicitan al Tribunal Constitucional,

Asl, no se sustenta por qué se considera que durante el procedimiento de aprobacion de
la Ley 30793 se dio una actividad que pretende dar apanencia de deliberacion a una
mera sucesion de pasos “en la que solo se habria enfatizado ¢l proceso de contabilizar

k|

08 .

Afirma también que no son inconstitucionales las leyes aprobadas luwego de un
procedimiento ajustado a la Constitucion y al Reglamento del Congreso en el que hubo
un debate suficientemente amplio, aungue no ilimitado. Afirmar lo contrario seria negar
la eficacia del voto de la mayoria que determind la derrota de la minoria.

En suma, al haberse desarrollado todos los actos cuestionados de acuerdo a lo
establecido legal v constitucionalmente no es posible sostener que se ha incurrido en
una infraccién constitucional de forma en ¢l procedimiento legislativo en cuestion,

% Sobre la inconstitucionalidad por el fondo
Respecto a los derechos a la informacidn y al acceso a la informacitn piblica, en la

contestacién de la demanda se plantean argumentos similares a los presentados en la
Tias Aresentada en el Expediente 0012-2018-PITC v que se dan aqui por

f.. e

Sostiene que la ley cuestionada no puede afectar un derecho del Estado porque, segin la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el “Estado no tiene derechos fundamentales
sino competencias y atribuciones™ (Sentencia (089 B-2002-AAMTC).

De otro lado, alegn, basindose en la Sentencia (3866-2006-PATC, que la hiberlad
contractual, como cualguier derecho fundamental, se encuentra sujeta a limites. Mas
aun si se toma en cuenta el articulo 76 de la Constitucidn, en cuanto dispone que la
contratacion administrativa posee una serie de particularidades, pues se cncucnlran
comprometidos recursos y fnalidades piblicas, resultando necesaria una regulacion
especial.

m En todo caso, lo que la ley hace es revertir una situacion en la que existia un elevado
gasto publicitario concentrado en doce empresas  propietanas de medios de
comunicacion, en desmedro de miles de oftras empresas que =c uedican a la misma
actividad econdmica.
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o Sostiene el apoderado del Congreso de la Republica que el legislador ordinario ha
actuado dentro de su marpen de accion para la regulacion de la materia. Ademas, la
prohibicion legal ha sido efectvada en wvirtud de la libertad de configuracion del

legislador, que ha penalizado la infraccidn de acuerdo a la excepcidn que la
Constitucion prevé a la libertad de contratacion,

Sabre la supuesia vulneracicn del principio de legalidad penal

politica criminal del Estado, tal como ha sido establecido por el propio Tribunal

Sostiene que corresponde al Poder Legislativo Ia competencia exclusiva de disefiar la
/ Constitucional (Sentencia 0019-2005-PTTC).

Alega gue en la demanda no se denuncia que alguna de las mamfestaciones del

principio de legalidad se haya visto afectada al momento de tipificar | use de recursos

pliblicos para la contratacion de publicidad en medios privados comoe malversacion de

,J"_ fondos. El cuestionamiento en realidad estaria dirigido a la disconformidad del Poder
P4 Ejecutivo con dicha tipificacién,
Sobre la supnesta vulneracion de las limites materiales para el dictado de decreios de
{ Fgeneia

ostiene el apoderado del Congreso de la Repiblica que, contranamentce a lo sustentado
- : adte, la ley no dispone gue tal o cual situacion sean declaradas mediante

Afe urgencia. Lo que la ley establece es que, si se dictan medidas
arias en materia econdmica v financiera debido a una situacion de desastre
al, entonces operard la excepeion prevista en su articulo 4, permitiendo al Estado

posible. Solo estin vedadas las opciones gque vulneran los derechos fundamentales o
bienes constitucionales, lo que no ha acurride en el caso de la presente ley, El legislador
democritico tiene plena libertad para apartarse del modelo regulado en la Ley 28874
gue se demostrd ineficaz para controlar la asignacion discriminatoria de la publicidad
estatal ¥ optd por la supresion de toda posibilidad de que se perpetie dicho estado de
cosas inconstitucional.

{ Finalmente, sostiene que en cuestion de politicas pablicas no existe una sola respuesta

C. INFORME DFE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH ha emitido una Nota
m Técnica analizando los alcances de la Ley 30793 a la luz de los estindarcs
mteramericanos en materia de hibertad de expresion, la cual ha hecho legar al Gobierno
del Peri con el objeto de que sea comunicada a este Tmbunal, por ser el Organo
encargado de conocer las demandas de inconstitucionalidad interpuestos contra la citada
ley. Este informe, de fecha 14 de agosto de 2018, fue presentado por ¢l Poder Ejecutive

e

s
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'fen el Expediente 0013-2018-PUTC el dia 15 de agosto de 2018,

En dicho informe se recoge la importancia de la libertad de expresion, en sus
dimensiones individual ¥ colectiva, que comprende tanto el derecho de las personas a
expresarse libremente, como el dereche de todos a recibir ideas y opiniones de toda
indole, recalcando el papel vital de los periodistas y medios de comunicacion en la
materializacién de ambas dimensiones.

La Relatoria Especial sefiala que el inciso 3 del articulo 13 de la CADH prohibe
expresamente el uso de mecanismos indirectos de censura que busguen impedir la
comunicacion ¥ circulacidn de ideas y opiniones por cuanto suponen restricciones en el
de=recho a la libertad de expresion.

De acuerdo con la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion de la CIDH
estos mecanismos podrian incluir la asignacidn arbitraria y discriminatoria de la
publicidad oficial, con el ohjeto de presionar, castigar, premiar o privilegiar a los
U medios de comunicacion en funcidn de su lines informativa,
|

\ En la MNota Técnica se subraya, ademds, que si bien no existe un derecho intrinseco a
L recibir recursos publicitarios por parte de los medios de comunicacitn, cuando el Estado
agigna recursos de forma discriminatoria se viola el derecho fundamental a la libertad de

presion. Por otro lado, sostiene que los Estados tienen la obligacitén de promover la
Ivers ) alismo de medios de comumicacion.

peein la Relatoria Especial, las leyes deben establecer que la asignacion de
A% estatal obedezca a criterios objetivos que garanticen la eficiencia en el gasto

v prevencion de abusos “electoreros™ contando con mecanismos de fransparencia y
rendicion de cuentas de dicho gasto, pero afectando en la menor medida posible el
derecho a la libertad de expresion v el funcionamiento de medios independientes y
libres.

La Relatoria Especial ha sefialado reiteradamente que de la asignacion de publicidad
oficial puede depender tanto la posibilidad de los medios de comunicacion de
expresarse libremente como cl derecho de toda la sociedad a recibir informacion plural
en los términos del articulo 13 de la CADH.

En efecto, sefiala que la publicidad representa una fuente de ingresos relevanie para
asegurar la viabilidad v desarrollo de los medios de comunicacion que, en nuestra

nm region, dependen en buena medida del acceso al financiamiento oficial. Asi, concluye
que la ley cuestionada genera el ricsgo de cierre de medios de comunicaciin, lo que
impactaria las fuentes informativas a disposicion del pablico.

Afiade que los mis golpeados serian los pequeiios medios locales, comunitanos, sin
fines de lucro v aguellos que son la voz de los pueblos indigenas del Per, afectando a
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"~ — los medios con menor acceso a publicidad privada.

En ese sentido, la ley cuestionada seria un mecanismo de censura indirecta de la libertad
de expresion va que sc trataria de una medida mnecesaria y desproporcionada para
alcan.rs.r un fin por lo demés constitucionalmente legitimo, que es elininar la
crecionalidad v arbitraniedad en el gasto piblico de publicidad.

Por Gltimo, la Relatoria Especial hizo un Hamado de atencion sobre ¢l contexio en que
fue adoptada la ley cuestionada. Sefiala que varios de los congresistas que apoyaron la
medida declararon piablicamente que estaba dirigida a castigar a los medios privados
que desacreditaron como “vendidos”, “mermeleros”, ¥ que habrian ganado cuantiosas
sumas a costa del erario piblico.

Ademibs, la Relatoria Especial también sefiala que la ley se aprobé en un contexto
caracterizado por investigaciones de corrupcidn en el sistema politico, que desarrollan y
difunden varios de los medios afectados, en el que congresistas v fiscales han solicitado
incluso el levantamiento de las fuentes periodisticas,

| D AMICUSCURIAEPRESENTADD POR LA DEFENSORIA DEL PUEBLO
\ ~on fecha 21 de agosto de 2018 este Tribunal admitid el informe amicuscuriae

tado por el Defensor del Pueblo, mediante el cual aporta elementos juridicos que
adyuven a resolver la presente controversia.

n el informe se sefala que la falta de reglamentacion de la Ley 28874 genera que cada
entidad planifique libremente su ecstrategia publicitaria. Esta falta de regulaciom,
responsabilidad del Estado, no ha permitido gue se desarrollen mecanismos de control
idémeos, generando un amplio margen de discrecionalidad a favor de las entidades
pliblicas para disponer de recursos publicos con fines de publicidad estatal, que a su vez
penera una situacion que podria propiciar actos de corrupeion.

La omisidn apuntada puede llevar a que la pubhicidad sirva como un mecanismo de
presion o subsidio a cambio de que los medios no difundan informacidn incomoda,
como denuncias de actos de cormupcion. El Defensor del Pueblo considera que cs
necesario solucionar dicha situacion a la brevedad posible, estableciendo una regulacidn

D’M que garantice que la contratacion de servicios responda a critenios objetivos v de
idoneidad para llevar a cabo una campafia de difusion.

Al respecto, cabe destacar que las entidades pdblicas estin obligadas a difundir
informacién sobre sus pastos en publicidad, entre otros, conforme a la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica. Durante el primer semestre de 2017
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solo ¢l 74% de los ministerios cumplid con la difusitn de informacion, asi como el 48%
de los gobietnos regionales y ¢l 28% de las municipalidades provinciales capitales de
departamento.

@ Andlisis constitucional de la Ley 30793

Incumplimiento del procedimiento establecido en la Constiticion

Se sefiala que el proyecto de ley no tuvo el dictamen correspondiente y que fue
excnerado por la Junta de Portavoces e incluido en la agenda del Pleno para su debate,
por lo que no fue analizado ni dictaminado en comisidn, lo que constituiria un vicio que
afecta la constitucionalidad de la ley, conforme a lo sefalado por el Tribunal
Constitucional sobre la materia (Sentencia 0015-2012-P1TC).

Contravencion del cardeter deliberativo del Congrese

Afirma el Defensor del Pucblo que la aprobacidon de leves sin debate parlamentano,

fr/\) como ocurre con la mayoria de leyes en la actualidad, contraviene el principio
| democritico, pilar esencial del Estado constitucional y democritico de Derecho.
\ Sostiene que resulta necesario, ademis, fortalecer el debate legislativo, pues muchos
provectos de ley son aprobados en tiempos extremadamente cortos, sin ser estudiados
n las comisiones respectivas y siendo exonerados de la segunda votaciém, lo que
mpide los momentos de reflexion democritica que supone el debate parlamentario.

1 recurso exaperado a las aprobaciones sumarias de los proyectos de ley
cpfcafa una actuacidn arbitraria. Las excepeiones del articulo 78 del Reglamento del

: urgencia en su dacion con tal celendad.
Vulneracidn del derecho a la libertad de informaciin

El Defensor del Pueblo sostiene en el informe que la ley cuestionada se constituye en un

mecanismo gue lesiona grave y desproporcionadamente el derecho a la informacion de

las personas, en atencion a la reducida posibilidad de acceso a imtemet, radio ¥

television de la poblacion, ¥ que en muchos casos se presentauna cobertura incompleta

en zonas urbanas y més baja aun en zonas rerales. Aun si se consideran los medios de

nlﬂ comunicacion del Estado, la sintonia que estos tienen cs escasa, de ahi que se advierta la
necesidad de poder contratar con el sector privado.

Por tanto, la prohibicion contenida en la ley no garantiza que las personas sean debida y
eficazmente informadas sobre temas de relevancia piblica, lo que supone una
restriceion desproporcionada del derecho de acceder a dicho tipe de informacién,
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Afirma el Defensor del Pueblo que toda medida que suponga alguna restriccion de un
derecho fundamental debe prever una mayor satisfaccion de otros derechos o bienes de
relevancia constitucional, lo que ne se advierte en ¢l presente caso,

Sefiala que antes que determinar la prohibicion de la publicidad estatal, es necesario
promover mecanismos que contribuyan a garantizar la transparencia y fiscalizacion de
dicha publicidad en medios privados, con el fin de asegurar ¢l goce de toda persona al
derecho a la mformacion sobre asuntos de interés general.

La Ley 30793 propicia una censura indirecta

En elamicuscuriese indica que la libertad de expresion constituye una garantia
mstitucional de todo sistema democritico, por lo que es imprescindible que nuestra
sociedad cuente con condiciones que posibiliten un debate publico, plural y abierto
sobre asuntos de mterés general.

Advierte que una forma de limitar la libertad de expresion cs a través de la censura
indirecta, es decir, por medio de restricciones arbitranias del gjercicio de dicha libertad a
través de mecanismos que, con una apariencia de legitimidad, tienen como verdadero
proposite condicionarla. Este tipo de censura se encuentra prohabida por el articulo 13,
inciso 3, de la CADH.

S

de evitar que la publicidad estatal sea unhizada como instrumento

upéntal para ocultar informacién o como medio de propaganda politica, es
pefisable que cxista transparencia en cuanto a los concursos piblicos realizados,
1"": sobre los montos que paga el Estado por publicidad, como respecto a los eriterios
e selecciom utilizados.

El Defensor del Pueblo afirma que las democracias modernas requieren que el Estado se
comunigue con los ciudadanos para que estos conozean las politicas piblicas dischiadas
a su favor, las aprovechen y evalien. Sin embargo, también es necesario cvitar que la
contratacion de servicios de publicidad estatal constituya un subsidio o mecanismo de
presion para influir en las lineas editoriales de los medios.

Por ello resulta indispensable contar con una sdecuada regulacion sobre la publicidad
estatal que pueda armonizar ambas exigencias,

Sefala que la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH ha propuesto
los sipuientes principios rectores en materia de publicidad oficial: (1) establecimmiento de

M leyes especiales, claras y precisas; (1i) objetivos legitimos de la publicidad oficial; (it}
criterios de distribucion de pauta oficial; (iv) planificacién adecuada; (V) mecanismos de
contratacidén; (vi) transparencia v acceso a la informacion; (vii) control externo de la
asipnacion publicitaria; (viii) pluralismo informative y publicidad estatal,
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I infarme se sefiala que la ley cuestionada supone un mecanismo de censura indirecta,
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st constituye en un mecanismo de presion hacia los medios de comunicacion, entre los
que se encuentran los mas criticos con el Congreso.

Repercusiones de wna declaraloria de inconstitucionalidod

A partir de la vigencia de la Ley 30793 no se conocen las implicancias en relacidn con
olras normas que regulan la misma materia, comoe la Ley 28278, Ley de Radio v
Television, y la Ley 28874, Ley que regula la publicidad estatal Al no haberse
determinado sus alcances m derogaciones de forma expresa genera inseguridad juridica
en esta materia.

Por las consideraciones expuestas, el Defensor del Pucblo considera que este Tribunal
debe declarar inconstitucional la Ley 30793 y debe exhortar al Congreso de la Repiblica
para que modifique o reemplace la Ley 28874, declarando la necesidad de una regulacidn
conforme a los pardmetros constitucionales expresados en su informe.

E. AMKUS CURIAE PRESENTADG POR LA CLINICA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD BEL
PACIFICG

dmitic el informe amicus curice presentado por la Clinica Juridica de la
acifico mediante ¢l que aportan elementos juridices que coadvuven a
Tite controversia.

fFacidn del derecho a la libertad de expresign

en contravencion del inciso 3 del articulo 13 de [a CADEH.

Argumenta la Clinica Juridica que cuando el Estado hace una distincion injustificada en
el trato que reciben los medios de comunicacidn, favoreciendo a los estatales en
detrimento de los privados, se da un mensaje amenazador a estos para que cambien el
contenido o cobertura noticiosa que ha motivado la medida desfavorable.

Sostiene gue una prohibicion como la contenida en la ley conlleva un mensaje de
represalia que puede levar a los medios privados a cambiar su linea editorial a labor
periedistica para que se levante el eastigo o evitar la imposicion de sanciones.

Por otro lado, alega que la ley cuestionads genera un tratamiento legislativo diferente en
perjuicio del medio privade y a favor del medio estatal, por lo que realiza un test de
igualdad de la medida.

Al respecto, senala que, s1 bien la finalidad de la Ley 30793 es constitucional, la
intensidad de la intervencidn es grave, pues la razdn subyacente al trato discriminatorio
supone una censura a la opinidn de los medios de comunicacion. Luego se sefiala que la

A =4
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Por otro lado, alega que Ia ley coestionada genera un tratamiento legislativo diferente en
perjuicio del medio privade v a favor del medio estatal, por lo que realiza un test de

igualdad de la medida.

Al respecto, sefiala que, si bien la finahdad de la Ley 30793 es constitucional, la
mtensidad de la intervencion es grave, pues la mzon subyacente al trato discriminatorio
supone una censura a la opimon de los medios de comunicacion. Lucgo se scfiala que la
medida no es idonea pues la sola reduccion de gasto no cs equivalente al mejor uso de
los recursos piblicos, sino que estos deberian usarse eficientemente; gue no es necesaria
por existir otras medidas igual de iddneas pero menos lesivas, como las establecidas en
la Ley 28874; v, finalmente, que no es proporcional en sentido estricto, pues se trata de
una intervencion absoluta y excesiva en relacion al fin perseguido,

Como sustento de que existc una censura indirecta scfiala miltiples declaraciones
pablicas de politicos gue apoyaron la ley ¥ extractos del debate en el Congreso de la
Republica.

Vulneracion del principio de subsidiariedad

Llim-ca Juridica sefiala, basandose en el concepto de subsidianiedad estatal, previsto

e A de la Constitucidn, y siguiendo lo establecido por el Instituto Nacional
g4le la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi)
ateria, que en el mn:rcadu- de los medios de numuniLaLi-:‘m masiva existe una

Zeria innceesaria,

Asimismo, advierle que la Ley 30793 genera una situacion de competencia desleal a
favor del Estado como agente economico, toda ver que, como consecuencia de dicho
mandato legal, cocnta con ventaja sobre los demis competidores privados. Ello por
utilizar ¢l dinero proveniente de las arcas piblicas para el financiamiento de su

actividad empresarial en el mercado de medios de comumcacion.

Afiade, ademas, que la norma impugnada conlleva a un uso imesponsable de los
recursos publicos, al priorizar la contratacién de publicidad en medios estatales, pese a

que los medios privados tienen mavor sintonia e impacto, En ese sentido, considera que
una norma destinada a un mejor sistema de supervision y fiscalizacion de la asignacidn
de recursos cstatales en empresas privadas de medios de comumicacion, repreésenta una

mejor solucion

/ | ‘ i Por otro lado, sefala que la Ley 30793 podria generar escenarios en los que medios de
comunicacidn privados puedan reducir su presencia o incluso salir del mercado en
determinadas zonas, lo cual obligaria alEstado a desarrollar la actividad empresarialde
comunicacion de manera exclusiva, dando ongen a un monopolio estatal.
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Al respecto, se menciona que esto ocasionaria un riesgo hacia los cindadanos, en la
“medida que solo podrian acceder a informacion que el Estado quiera difundir, afectando
gravemente los derechos de informacion y de opimiin,

Il FUNDAMENTOS
§1. Andlisis de la presunta inconstitucionalidad por la forma

1.  El articule 75 del Cadigo Procesal Constitucional establece que la infraccion
contra la jerarquia normativa de la Constitucion puede ser!

{iy  directa o indirecta;
(1) decardcter total o parcial; y,
(i) tanto por la forma como por el fondo,

2. En cse sentido, estz Tribunal ha schalado en reiterada jurisprudencia que una
disposicién incurre en una infraccidn constitucional por la forma, entre otros
supuestos, cuando se infringe el procedimiento legislativo previsto cn la norma

[ fundamental para su aprobacion.

Si bien el desarrollo de la funcidn legislativa permite un considerable nivel de
discrecionalidad, esto no implica que puedan dejar de ohservarse las pautas que

¥ “onstitucion y del Reglamento del Congreso, pues ello ingresaria en
¢ lo constitucionalmente prohibido (Sentencia 00015-2012-PUTC,

otras palabras, el procedimiento parlamentario cuenta con un considerable
margen de maniobra politice, pero no puede ser contrario a las obhgaciones que
emanan de la Constitucion o de las normas que conforman el bloque de
constitucionalidad.

Al respecto, cabe recordar que el proceso de inconstitucionalidad supone un
control abstracto de las normas con rango de ley, tomando a la Constitucion, en su
cardcter de norma suprema del ordenamiento, como pardmetro de evaluacion.

6.  Sin embargo, en determinadas ocasiones, ¢l pardmetro de constitucionalidad
puede comprender a otras fuentes distintas de la Constitucion ¥, en concreto, a
determinadas fuentes con rango de ley, siempre que esa condicion sea reclamada
directamente por una disposicidn constitucienal (Sentencia 0007-2002-ALTC,

m fundamento 5).

7.  En tales casos, estas fuentes asumen la condicidn de “normas sobre la produccidn
juridica”™ en un doble sentido; por un lado, como “pormas sobre la forma de la
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proxuccitn juridica”, esto es, cuando se les encarga la capacidad de condicionar el
procedimiento de elaboracion de otras fuentes que lienen Su mMismo rango; y, por

otro, como “normas sobre el contenido de la normacion™, es decir, cuando por
encargo de la Constitucion pueden limitar su contenido,

B. A este parimetro de control, formado por la Constitucion (en sus partes
pertinentes) yagquellasnormas con rango de ley que derivan directamente de la
misma ¥y tienen una relacidn causal con la materia juridica subyacente al control
de constitucionalidad a realizarse, se le denomina bloque de constitucionalidad.

9.  En ese orden de ideas, este Tribunal sefiald que “en una hipdtesis de infraccion
indirecta, el parimetro de control, esto es, la norma de referencia a partir de la
cual el Tnbunal cvaluara la validez de la ley cuestionada, estd integrado por la
Constitucion, pero también por todas las leyes a las que esta confind la capacidad
de limitar a otras normas de sn mismo range”™ (Sentencia 0047-2004-A1LTC,

ﬂ fundamento 128).

| U 10. Este drgano de control de la Constitucion preciso, ademas, que se produce una
\ afectacion indirecta cuando exista una incompatibilidad entre la norma sometida a
juicie y otra norma legal a la que el propio Poder Constituyente delego algunos de

4 regulacion de un requisito esencial del procedimiento de produccion

nOrmativa.

La regulacién de un contenido materialmente constitucional.,

{1} La determinacion de competencias o limites de las competencias de los
distintos organos constitucionales.

Logicamente, cstas normas deben a su vezr ser compatibles con la Constitucion
para formar €] bloque de constitucionalidad. En tales casos, las normas integradas
al pardmetro actian como normas interpuestas, y toda norma con rango de ley que
sea incompatible con ellas serd declarada inconstitucional en un proceso de
control concentrado por infracciém indirecta de la Constitucion.

12, En consecucncia, corresponde al Tribunal establecer qué normas forman parte del
bloque de constitucionalidad aplicable al presente caso para realizar el andlisis

nrq/i formal de la ley cuestionada.

13,  Dicho parametro esta compuesto por los articulos 101 v 105 de la Constitucion, y
los articulos del Reglamento del Congreso gque regulan el procedimiento
legislativo, en atencidn a la materia v a la naturaleza de ley orginica de dicha
norma legal (Sentencia (047-2004-A1TC),

Z
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14.  En lo que respecta a la inconstitucionalidad por la forma de la ley impugnada, los
demandantes cuestionan una seric de iregularidades en el procedimiento
legislative gue llevd a su aprobacion, a saber:

(i)  Debid ser debatida ampliamente e¢n el Pleno del Congreso y no en la
Comision Permanente, en atencion a la materia, en tanto mmplica una
limitacidn a un derecho fundamental.

{ii} Fue exoncrada por acuerdo de la Junta de Portavoces del dictamen de la
Comisidn de Transporte ¥ Comunicaciones, v también del requisitode pre-
publicacién cn el portal oficial del Congreso de la Repiblica del dictamen
de insistencia, previo al debate en ¢l Pleno,y sin que se hayvan expresado las
razones para hacerlo.

{iti} Debid ser debatida en la Comisidn de Constitucién y Reglamento ¥ en la
Comisidn de Justicia y Derechos Humanos, y las observaciones del Poder
Ejecutive también debieron ser objeto de analisis en dichas conmsiones.

15, Sealega no solo la trasgresidn de la Constitucion y el Reglamento del Congreso,
[ (] sino también la vulneracion de los principios de interdiccidn de la arbitrariedad y
| b democracia deliberativa, elementos fundamentales para la existencia de un Estado
| Constitucional de Derecho. El Tribunal, en consecuencia, procederd a analizar los
\ argumentos planteados por las partes,

1.1.Delegacion de materias en la Comision Permanente y caracteristicas del debate
parlamentario

fucion, en su articulo 101, desarrolla las competencias que poses la
Permanente del Congreso de la Repiiblica.El inciso 4 de diche articulo
que esta puede ejercer las facultades legislativas que el Congreso le

(1) Reforma constitucional.

{il}y Aprobaciom de tratados internacionales.

(i) Aprobacion de leyves organicas.

{iv) Aprobacion de la Ley de Presupuesto.

(v} Aprobacion de la Ley de Cuenta General de la Repiblica.

En tal sentido, la Comision Permanente se encuentra habilitada para legislar sobre
cualguier materia que le sea delegada previamente, teniendo como nico limite las
rn” materias indelegables sefialadas supra.

I18. De esta manera, la aprobacién de la Ley 30793 podia debatirse en el seno de la
Comision Permanente, cn tanto la matena de la misma no se encuentra
expresamente schalada por la Constitucién como indelegable, ni se deriva de
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19,

23

23,

alpuno de los supuestos en los que procederia la exclusion de la competencia de
dicha comision.

Sin perjuicio de lo dicho, debe destacarse la importancia del debate pablico en el
sisterna democratico. Fn la Sentencia 0001-2018-PT'TC este Tribunal sefialé que
la democracia no puede ser concebida como un agregado de preferencias de
aquellos gue ejercen el poder, o como un espacio donde solamente se negocian
distintas clases de intereses. Antes bien, la adopcion de decisiones
(particularmente aquellas que emanan del Congreso, que es el drgano deliberante
por antonomasia) debe fundamentarse en un constante y nutndo intercambio de
argumentos, lo cual requiere que todos los que intervengan en ella cuenten con los
datos necesarios que les permitan emitir una opinidn mformada que se onente al
bien pablico.

En efecto, este proceso deliberative requiere, en su conjunto, un adecuado
conocimiento respecto de la problemética abordada, ¥ demanda un previo analisis

hechos, valores v deberes que se encuentran en juego. Es importante
at’ que, on cstos espacios, suelen confluir distintas concepeiones respecto de
& dcbe ser considerado como bien piblico, lo cual, irremediablemente,
nduce al camino de la deliberacion como principal conducta para la toma de
decisiones politicas.

La democracia, bien entendida, implica que los que participan en el proceso
deliberativo sean parte de un compromiso segin el cual no deben existir
preferencias inmutables fijadas de antemano, sino que, en el desarrolle del debate
piblico, ellos puedan ratificar o modificar sus respectivos  planteamientos
iniciales. Sin embargo, también es cierto que fa deliberacion debe realizarse en el
marco de ciertas condiciones que favorezcan el intercambio, siendo un elemento
primordial el plazo de debate, sobre todo cuando este se realiza en el seno del

Congreso,

En el presente caso se advierte que el debate ¢n la Comisién Permanente tuvo la
participacién de congresistas que representaban a diferentes bancadas, y que
finalizé cuando participaron todos los oradores que solicitaron hacer uso de la
palabra para expresar sus ideas. Si bien algunos congresistas hicteron referencia a
que se requeria un debate mis amplio, nadie més solicitd intervenir, en viriud de
lo cual se dio por concluido el debate (ver el Diario de los Debates del Congreso
de la Repiblica, Periodo 2017-2018, Comisidn Permanente, sesion de fecha 28 de
febrero de 2001 8).

Asimismo, debe tencrse en cuenta que la insistencia se debatié en el Pleno durante
dos horas con participacion de los congresistas que representaban diferentes
posiciones respecto del tema en debate. De particular relevancia resulta que el
ticmpo establecido para el debate, que a primera vista podria parccer exiguo para
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discutir un asunte de tanta importancia, fue materia de acuerdo undmme en la
Junta de Portavoces (ver el Diario de los Debates del Congreso de la Repiblica,
Segunda Legislatura Ordinaria de 2017, sesion de fecha 14 de jumio de 2018,

phgina 45).

4. Este Tribunal no puede soslayar el valor gue tiene un acverdo uninime de todas
las bancadas del Congreso sobre la duracion del debate, tanto por su valor como

acuerdo per se, como por servir de constatacion de conformidad de las diferentes
bancadas firmantes con ¢l tiempo asignado. Evidentemente, el procedimiento
parlamentario, al contar con un importante componente politico, cuenta con
herramientas ¢ instrumentos gque permiten flexibilizar el debate en las distintas
instancias con las que cuenta ¢l Congreso de la Repiblica, sobre todo cuando se
presentan un nivel de consenso que, como el de este caso, fue el de la unanimidad.

En ese sentido, es previsible suponer que una bancada gque se encuentre en
o con el tiempo de debate asignado para un asunto no ratifique dicho
. Sin embargo, no se advierte que ello haya ocurido en el presente caso,
o gue sc trata de un cuestionamiento sobre aspectos que contarom, al
mento de su aprobacién, con niveles de acuerdo entre los  grupos
parlamentarios que en principio no deberian ser ignorados por este Tribunal No se
advierte, de esta manera, gue haya existido algin vicio que perjudique el caracter
deliberativo o haya impedido a los grupos que se encontraban en contra del
provecto la posibilidad de presentar las objeciones que tuvieren a bien realizar.

26, Por wanto, al no existir un vicio en el debate que afecte la constitucionalidad de la
ley impugnada, y por ende deben desestimarse las demandas en este aspecto.

1.2. Las exoneraciones realizadas por la Junta de Portaveces
27. El articulo 105 de la Constitucién dispone lo siguiente:

Ningin proyecto de ley puede sancionarse sin haber side previamente
aprobado por la respectiva Comision dictaminadora, salvo excepcién
sefialada en el Reglamento del Congreso. Tiengn preferencia del Congreso
los proyecios enviados por el Poder Ejecutive con cardeter de urgencia.

28, La disposicion plosada autoriza cxpresamente que puedan establecerse
excepciones en el Reglamento del Congreso a la regla constitucional que sefiala
m que todo proyecto debe ser dictaminado por una comision,
29

En el mismo sentido se encuentra el Reglamento del Congreso, cuyo articulo 31-
A sehala lo siguiente respecto a las atribuciones de la Junta de Portavoces:
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La Junta de Portaveces estd compuesta por Ja Mesa Directiva y por un
Portavoz por cada Grupo Parlamentano, quien tiene un vote proporcional al
namero de miembros gque componen su bancada, Le corresponde:

1. La elaboracion del Cusdro de Comisiones, para su aprobacion por el
Consejo Directivo y, posteriormente, por ¢l Pleno del Congreso.

2. La exoneracion, con la aprobacidn de fos tres quintos de los miembros del
Congresp alli representados, de los frimites de envio a comisiones y
prepublicaciin. En caso de proyectos remitidos por el Poder Ejecutivo con
cardcter de urgente, estas exoncraciones son aprobadas por la mayoria del
nimero legal de los miembros del Congreso alli representados.

3. La ampliacidn de Ia agenda de la sesion y la determinacién de prionidades
en el debate, tode ello con el volo aprobatone de 1l mayvena del nwmero
legal de los miembros del Congreso alli representados,

4. Las demds atribuciones gque le sefale el presente Beglamento.

En cuanto a las exoneraciones al procedimiento legislativo previstas em el
Reglamente del Congreso que pucden ser aprobadas por acuerdo de la Junta de
Portavoces, encontramaos las siguientes:

Articulo 53:

sesiones ordinarias del Pleno del Congreso se desarrollan de scuerdo con
agenda que apruebe el Consejo Directivo; sin embargo, en el curso del
debate, puede modificarse la agenda por acuerdo de la Junta de Mortavoces,
con el voto que represente un miniine de tres quintos de los miembros del
Congreso (...}

Articulo 73:

El procedimiento legislative se desarrolla por lo menos en las siguicnics
ctapas:

a) Imciativa Leislaiiva;

b) Estudio en comisiones;

¢} Publicacion de los dictimenes en el Portal del Congreso, o en la Gaceta
del Congreso o en el Diario Oficial El Peruano;

d) Debate en el Pleno;

&) Aprobacidn por doble volacion; v,

[ Promulgacion,

Fstin exceptuados de este procedimiento los proyectos con tramite distinio,
previsto en el presente Reglamento o los que hubieran sido expresanente
exonerados del mismo, por acuerdo de la Junta de Portavoces, con ¢l voto
que represente no menos de tres guintos de los miembros del Congreso,

Articuln 77:

Lucgo de verfcar que la proposicion de ley o resolocion legislativa cumple
con los requisitos reglamentarios formales, la oficina especializada de la
Oficialia Mayor la recibe, la registra v dispone su publicacion en el Portal
del Congreso, mformando a la Vieepresidencia encargada de procesar y
trarnitar las iniciativas a las Comisiones. En case de incumplimiento de los
requisitos antes sefialados la iniciativa no puede ser recibida y es devaela
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/ para que se subsanen las omisiones. La Junta de Portavoces, con el volo de
T los tres quintos de los miembros del Cengreso alli representados, pueds

exonerar de algin requisito en forma excepeional, en caso de proposiciones
remitidas por €l Poder Ejecutivo o que se consideren urgenies A

Articula T8:
Mo se puede debatir ningin proyecto de ley que no tenga dictamen, ni

ningiin dictamen que no haya sido publicado en el Portal del Congrese, o en
la Gaceta del Congreso o en el Diario Oficial El Peruano, por lo menos stete
{7} dias calendario antes de su debate en el Pleno del Congreso, salvo
dispensa de uno de estos requisitos o de ambos, aprobada en la Junta de
Portavoces, con el veto que represente no menos de tres quintos de los

miembros del Congreso (...}

31. De la revisibn de las normas citadas suprase advierte que el Reglamento del
Congresoadmite la posibilidad de que se realicen exoneraciones por parte de la
Junta de Portavoces, v esta cs una potestad que es, en principio,discrecional,

/ serjety linicamente a que se efectie en la oportunidad procedimental adecuada y
’ﬁ wro de votos requerido, Este Tribunal ha tenido la oportunidad de
." espltar Ja importancia de Jos acuerdos adoptados por la Junta de Portavoces, ya
F Ffle~i5te se constituye como el drgano de representacion de los Grupos
¥ _~Tarlamentarios, por o que expresa la voluntad de los congresistas que ntegran
‘!/-"' dichas agrupaciones (Sentencia 00015-2012-P1, fundamento 17).

32, Ahora bien, aunque existe un impedimento para establecer requisitos adicionales a
dichos pactos, como podria ser que los acuerdos sean adoptados luego de un
debate entre los miembros de fa Junta de Portavoces, o que se adjunte un
documento en el gue se expongan (aunque sea brevemente) las razones que
justificaron la adopcién de la respectiva exoneracion, de su omision no se pucde
advertir, sin més, la existencia de un vicio que acamee como consecucncia la
inconstitucionalidad de la ley cuestionada.

13, No obstante lo anterior, este Tribunal no deja de advertir que la aprobacion de las
diferentes exoneraciones contempladas en el Reglamento del Congreso (de
dictamen en comision, de pre-publicacién en el portal eficial, de doble votacion,

m etc.) se han convertido en una prictica frecuente y no en un verdadero
procedimiento excepeional, poniendo en entredicho la legitimidad del debate que
se desarrolla en el Congreso de la Repiblica.

34, Un procedimiento legislativo de excepcion no puede ser aplicado de forma
masiva. De lo contrario, s¢ convierte en los hechos en el procedimiento legislativo
regular 51 bien la potestad de establecer exoneraciones por parte de la Junta de
Portavoces es discrecional, ello no implica que pueda ser usada de modo
arbitrario.
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15,  Efectivamente, aungue la potestad para establecer exoncraciones sea discrecional,
ello no significa que no existan razones subyacentes a la adopeion del acuerdo de
exoneracion. En efecto, cste mecanismo no deberia ser empleado, en linea de
principio, en los casos en los que sc advierta la necesidad de un importante nivel
de especializacidn wo tecnicidad de los temas a debatir,asi como en aquellos que

revistan elevada complejidad, ya que ello demanda, por su naturaleza, un mayor
grado de deliberacién. Evidentemente, este Tribunal también advierte gue existen
contextos y escenarios politicos en los que la excesiva extension del debate puede

generar ciertos niveles de inconvenientes ante la presencia de una situacion gue
demanda un accionar inmediato por parte del Congreso de la Repiblica, lo que
podria ameritar el empleo de las exoneraciones reguladas. Todos estos factores
deberian ser sopesados en gl momento en que se decide la posibilidad de
emplearlas.

. Ahora bien, el Tribunal considera que, en este caso, no comesponde declarar la
I existencia de un vicio de mconstiucionalidad en la aprobaciin de las
xpnesreones a las que se recurrid en el procedimiento que llevé a la aprobacion
I“FW cuestionada, ya queno se advierte algin déficit deliberativo que sea
DL fiesto y grave en el proceso interne del Congrese que amerite la declaracion
: invalidez, lo cual se evidencia en el hecho que muchas de las actuaciones que
aqui se impugnan fueron acordadas con altos indices de consenso.En
consecuencia, corresponde desestimar la demanda cn este punto,

o
'

1.3. La determinacién de las comisiones que deben dictaminar un proyecto de ley

37. Respecto al rol de las comisiones en el procedimiento legislativo, el articulo 103
de 1a Constitucion establece lo siguiente:

Ningin proyecto de ley puede sancionarse sin haber sido previamente
aprobado por la respectiva Comisidn dictaminadors, salvo excepeidn
sefialada en el Reglamento del Congreso. Tienen preferencia del Congreso
los provectos enviados por el Poder Ejecutive con caricter de urgencia.

38. Por su parte, ¢l articulo 77 del Reglamento del Congreso desarrolla dicha norma
constitucional, sefialando las reglas que regulan el envio a comisiones de las
iniciativas legislativas para su estudio vy dictamen; la inobservancia del
procedimiento establecido constituye un supuesto de vulneracién por la forma de

W la Constitucion.

39. Conforme a lo sciialado por este Tribunal en el fundamento 11 de la Sentencia
D015-2012-PITC, la Constitucién no determina qué comision debe cmitir el
dictamen, ni sefiala si debe ser solo una o varias las que lo lleven a cabo, por lo
gque basta con que la iniciativa legislativa aprobada hava sido dictaminada de
modo favorable por al menos una comision del Congreso. Esta clase de

—
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s actividades se encuentran dentro del margen de actuacién politica que tiene el
legislador, por lo que su inobservancia no genera, en principio, un vicio de
mconstitucionalidad.

40, De este modo, tal ¥ como se ha establecido como criterio en aguella oportunidad
{Sentencia 0015-2012-PI'TC, fundamento 4), debe examinarse s1 es que, al
aprobar la ley ahora impugnada, no e ha cumplido con algin criterio o requisito
esencial que emane directamente de la Constitucion o del Reglamento del
Congreso en el iter parlamentario, pues ello se encontraria en el ambito de los
constitucionalmente ordenado o prohibido, cuestiones sobre las que este Tribunal
cuenta con competencia para declarar la inconstitucionalidad. En este caso
concreto, resultaria wiable declarar una inconstitucionalidad formal si la
proposicion legislativa no fuera remitida 8 una comision con un minimo nivel de
especializacién en la materia a discutirse, o si no se hubiera autorizado alguna
excepeion regulada en el propio Reglamento del Congreso,

Ex identemente, la determinacion de la especializacion de la comision respectiva
FEOTIPO UE, EN principio, es competencia deesta entidad del Estado, sin que

ailique un nivel de discrecionalidad absoluto, La demanda de la
pralizacion de la comision respectiva se realiza porque supone un importante

sometida al Pleno del Congreso, el cual deberia deliberar sobre proyectos en los
gue exista un importante nivel de consenso previo, asi como de opiniones técnicas
sobre las materias a debatir,

En el presente caso, se verifica que el provecto de la ley cuestionado fue enviado a
la Comisién de Transportes v Comunicaciones, en donde se le exonerd de
dictamen, y donde luego se elabord v debatid el dictamen de insistencia aprobado
como consecucncia de las observaciones realizadas por el Poder Ejecutivo.

43, Al respecto, este Tribunal considera que no resulta arbitrario ni rrazonable que el
proyecto de la ley cuestionado haya sido derivado a la Comision de Transportes y
Comunicaciones, en tanto la publicidad estatal se desarrolla a través de medios de
comunicacién masivos, v dicha comisidn recoge iniciativas legislativas que
cmmlhuyan a la formacidn, mejoramiento ¥ modemnizacion del servicio de
comunicaciones {a nivel natmnal} en sal'l.r:aguarda de las condiciones de
scguridad y salud, proteccion del medio ambiente y de la sociedad en su conjunto,

m conforme lo establece su Plan de Trabajo para el periodo 2017-2018.

44, Del mismo modo, se advierte que las observaciones que, en su momento, planted
el Poder Ejecutivo fueron objeto de debate en el seno de la misma comision, la
cual decidio insistir en la aprobacion de la ley, aspecto que se encuentra dentro de
las prerrogativas con las que cuenta el Congreso de la Repiblica. Lo anterior
también permite advertir gue los eventuales argumentos e¢n contra de la
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43,
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aprobacion de la ley impugnada fueron conocidas por los congresistas, quienes,
pese a las objeciones, decidieron insistir en su propuesta.

Por tanto, no se advierte que la derivacién del proyecto de ley cuestionado a la
Comision de Transportes y Comunicaciones constituya un  vicio  de
inconstitucionalidad formal, por lo que, al actuar el Congreso de la Repiblica
dentro del Ambito de lo constieionalmente permitido,corresponde desestimar las
demandas en este aspecto.

§ 2, Supuesta vulneracién a la libertad de informacion

a6,

Sefialan los demandantes gque la Ley 30793 contraviene el derccho de toda
persona a recibir informacion, contemplado cn ¢l articulo 2, inciso 4, de la
Constitucion y el articulo 13 de la CADH, impidiendo al Estado cumplir con su
obligacion de brindar informacion piblica a la cindadania y parantizar el gjercicio
de los derechos en este dmbito,

2.1. Las dimensiones de la libertad de informacion

49,

50,

del articulo 2 de la Constitucién reconoce que toda persona tiene

A las libertades de informacidn, opinion, expresion y difusion del
pensamiento mediants la palabra oral o escrita o la imagen, por cualguier
medio de comunicacidn social, sin previa autorizacion ni censura mi
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de la key.

Es importante considerar que los derechos ahi reconocidos no solo constituyen
una concrecion del principio de dignidad de la persona y un complemento
inescindible del derecho al libre desarrollo de la personalidad. También se
encuentran estrechamente vinculados al principio democritico, en razdn de que,
mediante su ejercicio, se posibilita la formacién, manteninuento y garantia de una
sociedad pleral, permitiendo la formacién libre y racional de la opinion publica
(Sentencia 2976-2012-TC/PA, fundamento 9.

Este Tribunal ha seiialado en el fundamento 9 de la Sentencia 0905-2001-AATC
que si bien la libertad de informacion nacio de la libertad de expresion -y es dificil
diferenciar la una de la otra-, ambos se configuran como derechos independientes
con un objeto de proteceion distinto.

Mediante la libertad de expresidn se garantiza la difusidn del pensamiento, la
opinidn o los juicios de valor que cualguier persona pueda emitir, En cambio, la
libertad de informacion garantiza el acceso, la bisqueda y la difusidn de hechos
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g___f’?ntlciums 0, en otros erminos, la informacion veraz (ver también las Sentencias
D087-1998-AATC, 2262-2004-HC/TC, 0015-2009-PL'T, entre ofras).

51.  Este Tribunal Hene establecido también gue por su propia naturaleza los juicios de
valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona pueda tencr
son estrictamente subjetivos v, por tanto, no pueden ser sometidos a un fest de
veracidad. Ello comtrasta con lo que sucede con la informacidn o hechos
noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos ¥ contrastables, si lo
pueden ser.

52_~Fn el fundamento ¢ de la Sentencia 02976-2012-PASTC, se establecié que la
libertad de informacidn garantiza un “complejo haz de libertades™ y que conforme
al “articulo 13 de la CADH, comprende las libertades de buscar, recibir y difundir
informaciones de manera veraz",

53. En la mavoria de las ocasiones,este Tribunal ha desarrollado el contenido de la

libertad de informacion a partir de casos relacionados con la labor penodistica en

/D medios de comunicacion privados, v su proteccidn se ha desplegado para tutelar al

| sujeto emisor de tal informacidn. No obstante, Ta libertad de informacion tutela
también a el derecho de quienes la reciben o deberian recibirla,

Efe::twameme, la libertad de mformacién no es solo un derecho EU'JJ':H‘-D COn

CONseclencias unicamente para la persona que emite un determinado mensaje. Se

n de un derecho que tiene un impacto en el resto de la sociedad,

g-gfie puede enriquecer el debate y el consecuente intercambice de wdeas en la

ion pliblica. De este modo, una restriccion a la libertad de informacion, ya sca

“en su dimension individual o colectiva, tiene también un mpacto en el
funcionamiento del sistema democritico.

En ¢l fundamento 11 de la Sentencia 0905-2001-AA/TC este Tribunal
hadesarrollado la perspectiva individual, pero también la perspectiva colectiva de
la libertad de informacion, que garantiza:

i...} el derecho colectivo de ser informades, en forma veraz e imparcial,
prolegiéndose de ese modo ¢l proceso de formacidn de la opinidn pablica, en
consccuencia, no solo al informante, sino también a todo el proceso de
W elaboraciom, bisqueda, seleccidn y confeccion de la informacidn.

S6. La combinacion de estas dos dimensiones ha permatido que ¢l Tnibunal considere
que la libertad de informacion (y la de expresion) sean consideradas garantias
institucionales del sistema democrdtico (Sentencia 0015-2009-PITC, fundamento
3). Es decir, sin estas libertades o sin su adecuada proteccion, el sistema
democratico se empobreceria.
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_—"57. En efecto, en el fundamento 7 de la' Sentencial{02-2001-AITC, este Tribunal
especificd que:

La Constilucidn peruana protege la comunicacién sm  trabas de la
informacion v de pensamiento. (...). Dicha proteceion incluye ¢l derecho a la
preparacion, elaboracidn, seleccion vy difusidn de la noticia, La libertad de
expresion v de informacion representa un valor basico politico, pues ¢s
herramienta de control de los gobemantes y previenc v detiene las
arbitraniedades del poder. Mis ain, su constitucionalizaciin corresponde
principalmente a tal finalidad, También corresponde & esa finalidad, ] sitial

- privilegiado gue ocupa entre los derechos fundamentales, ¥ es por eso que
toda limitacion impoesta por el gobernante a su gjercicio, debe interprotarse
Tesinchvamente.

58, Asi, este Trnbunal ha desarrollado la idea de que la libertad de informacion no
solo debe ser comprendida para proteger al agente emisor, sino que, por sSer un
derecho tan relevante para ¢l funcionamiento del sistema democritico, deben

/-\l incluirse también protecciones para quienes reciben o deberian recibir la
[ 1UI informacion.

hfdo, vigoroso ¥ cnrn.ptetameme abierto” (Corte Supmma dvl: Estados
#s. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. 8. 254, 270, 1964). De cllo se
desprende que la libertad de informacion no solo es relevante en cuanto condicidn
necesaria para la determinacion colectiva, smo también para la autorrealizacion
personal,

60. Por su parte, la Corte [DH ha establecide que la libertad de expresion
—dehiendo incluirse en tal término tembién a la libertad de mformacion— es
“una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democritica”
(Opinidbn Consultiva OC-5/8B5, sobre la colegiacion obligatonia de penodistas,
parr. 70). La conexion entre pluralismo informative y la hibertad de la persona
es, asi, indesligable,

61. En esta misma linea, en el fundamento 43 de la Sentencia 0003-2006-PLTC, este

Tribunal sefialé:
m (...} la dimensidn social, de contenido institucional, sc encuentra onentada a
garantizar ¢l intercambio de ideas ¢ informaciones entre las personas,

implicando . también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos o
noticias. Para cl cindadano tiene tanta importancia el conocimiento de la
opinion ajena o de la mformacion de gue disponen olros como el derecho a
difundir la propia.
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Esta doble dimension de la libertad de informacion se ha materializado también en
el articulo 61 de la Constitucién, cuando se expresa gque los medios de
comunicacién social vy empresas relacionadas con la libertad de EXpresion y
comunicacion no pueden ser objeto de exclusividad o acaparamiento, ni directa ni
indirectamente por parte del Estado ni de particulares.

Es evidente que esta cliusula constitucional responde a la experiencia sobre
restricciones a las libertades comunicativas ocurridas en el Penl a lo largo de su
historia republicana. Ello obedece a la necesidad que la poblacion reciba fuentes
variadas de informacion a fin de poder decidir con la mayor cantidad de datos

posible.

La informacién suministrada no debe estructurar los debates de relevancia social
prientande o favoreciendo ciertos puntos de vista, al menos en aquellos supuestos
en los que no se advierte, por ¢l ejercicio de las libertades comunicativas, la
vulneracion de algim derecho o principio constitucional. La posibilidad de gue las
personas se forjen un juicio sobre la comunidad y sus propios proyectos de vida
no debe habilitar a la autoridad estatal a que, mediante mecanismos directos o
indirectos, haga prevalecer una sola nocidn de Jo comrecto o lo juste a la
cindadania.

De este modo, la especial conexidn entre la libertad de informacién y el principio
Jesrieratico se evidenciaa través de la posibilidad de que la opimidn piblica pucda
uestiofar v criticar las actividades realizadas por el Estado. En efecto, la
itidad que realiza el Estado, por poner ejemplo, respecto de la realizacion de
obra gubernamental en una zona determinada no selo permite que la

Apoblacién conozea respecto de los avances v la responsabilidad de los

funcionarios publicos, sino que ademas permite que el colectivo pueda criticar si
es que se ha priorizado erradamente una obra social en desmedro de otra, ©
simplemente considerar como innecesario el proyecto emprendido por el Estado.
Incluso permite conocer si €5 que ha existido un excesivo pasto en la realizacion
de alguna actividad que, probablemente sin la informacion brindada, jamds se
hubiese conocido.Este elevado nivel de participacion se condice con lo dispuesto
en el articulo & de la Carta Democritica Interamericana, el cual establece que

[l]a participacion de la ciwdadania cn las decisiones relativas a su propio
desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una condicion
necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de 1a democracia. Promover y
fomentar diversas formas de participacion fortalece la democracia

El principio demoerdtico, reconocido en ¢l articulo 43 de la Constitucion, implica
para la ciudadania, como ha advertido ¢l Tribunal en otras oportunidades, un
plebiscito de todos los dias {Sentencia (0015-2001-P1 y acumulados, fundamento
13).Esto se ve reflejado en el hecho que el calendano clectoral no es un momento
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"Emlm v fugaz en el que la ciudadania activa su participacion, para advertir
posteriormente como ella se diluye. Antes bien, supone que la fiscalizacion y
seguimicnto de la labor de los distintos niveles de gobiemo pueda realizarse de
manera constante. Lo contrario supondria un desincentivo para la poblacion, ya
que, al no contar con la informacion suficiente para formarse un juicio de los
principales asuntos de interés, no se sentiria parte de la res publica.

Ahora bien, sin perjuicio de lo hasta aqui mencionade, no deberian ser
cuestionadas aguellas actividades en las que el Estado busca mantener informada
a la colectividad sobre aspectos vinculados con la historna o cultura nacional, o, en
general, sobre aquella informacion que es desatendida por el sector privado por no
ser tentable v que, sin embargo, resulta de importante divulgacidn para la
sociedad. Esto ocurre porque los medios de comunicacion privados, al momento
de mnformar, actban también como empresanios, ¥ no necesartamente direccionan
su accionar con el propdsito exclusive de brindar distintos puntos de vista sobre
los asuntos publicos a la ciudadania, lo cual, es importante decirlo, se ampara
también en distintos derechos reconocidos por la Censtitucion.

Por tanto, al verse disminuida la cantidad v calidad de la informacién que recibe
la_sqeiedad, se restringe, en algunos escenarios, el derecho a la participacidn
wa de las personas, pues se reducen sus oporfumidades de nformarse ¥
i:ipar en los asuntos que involucran a la sociedad, lmitindose también la
Capacidad de la ciudadania de controlar las actuaciones de las mutoridades v las
politicas estatales, como consecuencia de la situacion de desinformacion sobre
ambas.

A juicio de este Tribunal, en la practica, ¢l desconocimiento de la poblacion sobre
gué ocurre v, en consecuencia, de qué debe fiscalizar o no, resulta tan peligroso
como la imposibilidad factica de hacer esto dltimo.

De esta manera los civdadanos estardn en condiciones de elegir de acuerdo a sus
preferencias y formar sus propias opiniones, para luego decidir cémo ejercer
libremente su derecho a la participacidn politica. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que un Estado democritico requiere la participacion constante de la
ciudadania, ya sea a través de mecanismos individuales o colectivos, para
asegurar el gjercicio de la funcion fiscalizadora que debe tener una sociedad libre
respecto de sus representantes politicos, funcionarios pblicos y, en general, toda
actuacién del Estado.

Pero ese ejercicio libre seria imposible o, cuando menos, defectuoso, si aquellos a
quienes la ciudadania debe fiscalizar no divulgan la informacion que resulte
esencial para valorar su actuacién. El mismo efecto se produce si dicha
informacién no lega a la poblacidn por problemas de cobertura,
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De shi que este Tribunal, sin considerar que se trate deuna jerarquia superior al
resto de otros derechos fundamentales, ha especificado que efectivamente la
libertad de informacién merece una proteccion cualificadaen atencion a su
condicion de libertad especial en ¢l engranaje demoerdtico (gfr. Sentencia 0905-
2001-AATC, fundamento 13).

En resumen, este Tribunal considera necesario resaltar esta doble dimension de la
libertad de informacién pues, como se verd a continuacién, la publicidad
institucional ticne funciones informativas. Y s que si se disminuyen los canales
mediante los cuales se pretende hacer llegar informacién relevante a la
ciudadania, es factible sostener que se estd empobreciendo la recepeion de tal
mensae.

En este contexto, este Tribunal considera que la publicidad estatal esta protegida
por el derecho a la liberiad de informacién, en tanto se asume que el Estado
brinda, en muchas ocasiones, informacion relevante para el interés social, lo que
se relaciona con el derecho de la colectividad de ser informada. Ahora bien, es
impogtante precisar que la circulacion diversa de informacién no solo tiene una

arcdda influencia colectiva, sino gue también es trascendental para la
aptprrealizacion de la persona, pues cs mis que evidente que la pluralidad de

entesinformativas permitird que ella cuente con la mayor cantidad de datos
disponibles para adoptar las decisiones que, segln estime, sean beneficiosas para
la concrecion de su provecto de vida v el bienestar de la comunidad.

2.2. Publicidad estatal y libertad de informacion

76.

78,

7A.

Siendo la libertad de informacion un derecho de la sociedad misma, ¢s importante
preguntarse si la publicidad estatal es uno de los mecanismos juridicos para
concretizarla, O, dicho de otro modo, si es que la prohibicion total de la
publicidad estatal supone una restriccion para el derecho a recibir informacion en
su faceta social o colectiva.

En primer lugar, debe clarificarse qué se debe entender por publicidad. Este
Tribunal considera guemediante la publicidad se da a conocer y se divulga
determinada informacién, En nuestra legislacion se puede encontrar normativa
sobre la publicidad comercial (i) ¥ la publicidad institucional (i), que ahora esta
en debate.

La actividad publicitaria comercial {ijes desarrollada por agentes economicos, ¥
tiene por finalidad informar a los consumidores sobre la existencia de sus bienes
v/ SErVICios.

Asi elindecopi ha establecido, en los “Lineamientos sobre Competencia Desleal y
Publicidad Comercial® (Resolucién 001-2001-LIN-CCD/INDECOPI, Scparata

e

s
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Especial publicada en el Diario Oficial E] Peruana el 20 de julio de 2001),que la
publicidad comercial tiene una triple funcion:

(i) finciém informativa; dar a conocer al piblice la existencia y las
caracteristicas del bien o servicio anunciado;

(ii) funcidén persuasiva: convencer al consumidor de gue el bien o servicio
anunciado satisface sus necesidades y que, por tanto, deberia ser elegido
entre los demas que se ofrecen en el mercado; v,

(iif) mecanismo de compelencia.

79. Del mismo moedo, y de conformidad con dichos lineamientos, la actividad
publicitaria permite que los destinatarios de la publicidad tomen sus decisiones en
virtud de sus necesidades e intereses, Estos criterios se aplican desde luego al
dmbito de la publicidad comercial. No obstante cllo, brindan importantes puntos
de referencia para la construccion del concepto de publicidad cstatal, a la que se le

/J tendrii que reconocer las particularidades propias de tal rubro.

Por otro lado, respecto al contenido de la nocion de publicidad estatal institucional
] 1a by ahora cuestionada no brinda una definicion, por lo que ante dicho vacio
; ’ deberfl tomarse en cuenta el concepto utilizado en la Ley 28874, Ley que Regula

#Publicidad Estatal. Al respecto, ¢l dltimo parrafo del articulo 2 de dicha ley

/ establece lo siguiente:

Se entenderd por publicidad institucional, o aquella que tiene por finalidad
promover conductas de relevancia soctal, tales come el ahomro de energia
elécirica, la preservacion del medio ambiente, el page de impuestos entre
otras, asi como la difusion de la ejecucion de los plancs y programas a cargo
de las entidades v dependencias {cursivas agregadas)

£1, De igual forma, el Jurado Nacional de Elecciones, a proposito de la regulacion de
la propaganda electoral, la publicidad estatal y la neutralidad electoral en periodo
electoral, ha desarrollado una definicidn sobre publicidad estatal. En laResolucidn
O078-2018-JNE, del 7 de febrero de 2018, se define a ésta como:

Informacidn que las entidades pibheas difunden con fondos ¥ recursos
piblicos, destinada o divilgar la programacion, el inicio o la cOngecucion

M de sus aclividades, obras publicas, cuyo objeto sea posicionarlas frente a los
ciudadanos gque perciben los servicios que ¢slas  prestan {cursivas
apregadas).

#2. La publicidad estatal institucional, entonces, cs diferenciable de la publicidad
comercial por la finalidad perseguida. La publicidad comercial tiene una finalidad
que, en ltima, instancia estd vinculada a la captacion de usuarios o consunmidores.
En contraste, la publicidad estatal institucional tiene por finahdad promover e
informar tespecto de conductas de relevancia para la sociedad. Permite, en
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86,
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consecucneia, que la cindadania se encuentre al tanto de las bondades y
deficiencias de las politicas de Estado, ya que la informacion difundida otorga la
posibilidad de fiscalizar tanto las propuestas como las soluciones adoptadas por
las altas autoridades.

Asi, la publicidad institucional se orienta a la realizacion del bien comun. Para
cllo, tanto la funcién informativa como la persuasiva son importantes. Y es que la
realizacion del bien comin requiere gue la informacion transmitida contenga
efectivamente elementos dirigides a la consecucion de tal fin, v la informacion sea
divulgada de manera que busque la mayor persuasion posible.

Evidentemente, para este Tribunal la publicidad estatal institucional no debe ser
comeebida como una posibilidad para que las autoridades que ejercen los
principales cargos piblicos puedan realizar propaganda politica. En efecto, no
debe confundirse la idea de informar a la sociedad con la de influenciarla y
deterginarla a apovar a la autoridad en el cargo. En ese sentido, ¢l articulo 192 de
Orginica de Elecciones establece que “[e]l Estado esta prohibido, a través
ublicaciones oficiales o estaciones de televigion o imprenta, cuando sean de
propiedad, de efectuar propaganda politica cn favor o difusion de informacion
en contra de cualguier partido, agrupacion independiente o alianza, excepto en el
caso de referéndum™,

A nivel de gobiernos locales, es relevante para este Tribunal lo dispuesto cn la
Ley 27734, que modifica diversos articulos de la Ley 26864, Ley de Elecciones
Municipales, la cual introduce una serie de disposiciones complementarias con el
prophsito de sancionar al alcalde y al regidor gue postule a cualquier cargo
electivo, sca nacional, regional o local en case que, en ¢l pericdo cercano al
electoral, participe en la inauguraciin ¢ inspececidn de obras piblicas o reparta a
personas o entidades privadas bienes adquiridos con dinero de la mumicipalidad.

Segiin estima este Tribunal, estas disposiciones se justifican por el principic de
neutralidad estatal, el cual oblipa al Estado a no realizar cualguier clase de
actividad que supongan exhibir alguna preferencia o adherencia que pueda
distorsionar la eleccion electoral. Esto es asi porque, con todos los medios con los
gue cuenta, ¢l Estado tiene la posibilidad real de alterar la voluntad popular a
través de la influencia en los mensajes que Negan al ciudadano, sobre todo en
épocas clectorales.

Ahora bien, es importante decir que, de distintas formas, el Estado, a través de
todas las entidades que lo componen, siempre sucle plasmar un plan u onientacion
particular en el momento en gue decide implementar unas politicas piblicas en
desmedro de otras. De hecho, en Estados Unidos, a través de la primera enmienda
a la constitucion federal, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha hecho
referencia a lo que se conoce como el governmentspeech({Corte Suprema Federal
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de los Estados Unidos, Weoley v. Maynard, 430 U.S. 705, 1977), el cual consiste
en que en muchas oportunidades el Estado no observa la neutralidad en sus

propios discursos.

Evidentemente, tal nocién del rol del Estado no es necesariamente la misma de
scuerdo a nuestra tradicién constitucional v a la forma en que sc han configurado
v desarrollado las libertades comunicativas en el Peni. Sin embargo, si permite
poner de relieve a este Tribunal que, en no pocos casos, ¢l Estado plasma, a traves
de distintos funcionarios electos por sufragio directo, un plan de gobierno con una
importante carga ideoldgica, y que traduce principalmente la voluntad o la
concepeitn del bien o de la justicia de sus electores. Ahora bien, es importante
resaltar que, en el momento en que plasma e implementa dichas opciones polibcas
a través de medidas o politicas, el Estado no debe intentar influcnciar a las
personas 4 fin de convencerlas que su programa politico es el mas correcto o
Justo.

En ese sentido, la comexitn excesiva entre el Estado y los medios de
comunicacion, a través de miltiples ¥ onerosos contratos de publicidad, puede
aenerar consecuencias nada deleznables para el sistema democritico. El ingente
ﬁ statal en cuestiones de publicidad puede suponer un mecanismo que, de nio

~Fiscalizado o controlado, acarrea distintos problemas. Es por ello que es
asible afirmar que los medios de comunicacion privados no titularizan un
erecho fundamental subjetivo a obtener financiamiente por parte del Estado,
puecs ello, de ser asi, despertaria la legitima preocupacion respeclo de la forma
como estas entidades brindan informacién a la ciudadania, ya que, al sicmpre
poder ser financiadas, suscitarian entendibles dudas respecto de su credibilidad e
imparcialidad. En este mismo sentido, los medios de comunicacion de titularidad
privada no deberian dnicamente subsistir con aportes provemientes del gasto
pitblico, pues ello podria mermar seriamente la imparcialidad ¢ independencia que
demandala actividad periodistica.

Esto no implica, claro estd, que los medios de comunicacion se vean impedidos de
celebrar contratos o acuerdos para la propagacion de informacion, tan solo ubica
esta posibilidad dentro del amplio espectro de lo que las entidades estatales
pueden realizar para informar a la ciudadania respecto de asuntos que puedan ser
de su interés. Esto sc realizard, aun en mayor medida, respecto de aquellos
contenidos informatives que no son atractivos para el sector privado y que, sin
embargo, el Estado desea suministrar a la poblacion para que csta pueda obtencr
datos que les permitan adoptar decisiones mas elaboradas.

En ese sentido, la publicidad estatal institucional, con la correcta ¥ constante
fiscalizacién por parte de los drganos competentes como la Contraloria General de
la Rephblica o de la sociedad misma a través de los datos contenidos en los
portales de transparencia, permile gue se tome conocimiento de informacion
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relevante para la sociedad, sobre todoen aguellos lugares en los que los medios de
comunicacién electronicos no son abundantes. En efecto, si el Estado elabora
campafias publicitarias scbre ahorro de energia eléctnica, preservacion del
ambiente, pago de tributos, educacién vial o sobrc los peligros del consumo
excesivo del aleohol, por citar algunos ejemplos, se espera que tales campanas
sean sumamente persuasivas v lleguen idealmente a toda la poblacion objeto de la
campafia, que podrd tener alcance nacional, regional o local, Mis ain, seria
importante contar con indices que midan el impacto de persuasion ¥ penetracion o
llegada de la publicidad estatal.

92. Para ello se requiere desarrollar indicadores que releven el impacto de la

publicidad estatal, debiendo haberse determinado previamente el pliblico chjetive

a quien se dirige la campafia institucional. Ello puede ser una imporianie mancra

de conciliar los intereses que, en csta clase de casos, se encucniran

comprometidos. Por un lade, la legitima preocupacion respecto del control

respecto del uso de fondos piblicos; y, por otro, la necesidad que ¢l Estado brinde

| informacion relevante a la ciudadania, a fin que pueda adoptar decisiones hucgo

wite de datos v que pueda participar activamente en el mancjo de la res

244 través de su funcidn fiscalizadora.El control que ella pueda ejercer no

- Sleree advierte en los mecanismos usuales de participacién politica, tales como la

#iciativa de leyes o la posibilidad de solicitar la vacancia de autonidades, sino que

también se efectiviza a través de mecanismos de responsabilidad politica,

reflejados en el control que hacen a través de la eleccion de las autoridades por
nombramiento popular.

G0 ahi que las campafas que permitan difundir esta clasc de datos pueden
también cumplir con reducir la asimetria informativa, Agquellas gue se realizan
sobre los derechos de los usuarios de telecomunicaciones, de servicios de agua o
de electricidad, pueden generar que los cindadanos estén mds informados sobre
las obligaciones de empresas prestadoras de tales servicios. Ello es un claro
gjemplo de la realizacién del bien comim. Ahora bien, junto a este tipa de
publicidad estatal, las campafias de posicionamiento institucional también tienen
un fin legitimo, por cuanto coadyuvan a que los ciudadanos conoZcan, por
cjemplo, las funciones de entidades reguladoras. Ello significaria brindar
informacion a la ciudadania sobre como, donde y por qué razones pueden
presentar sus reclamos.

94, Por otro lado, existen situaciones en donde entidades piblicastales como
universidades nacionales, cajas de ahorros o el Banco de la Nacion, pueden
estimarcomo necesario emitir publicidad comercial. Esto es, emitir mensajes
publicitarios con la finalidad de conseguir clientes, persuadiendo a los
consumidores para que preficran los servicios que ellos proveen, lo que implica

/wf{ una participacion directa en ¢l mercado con la finalidad de competir con otras
entidades privadas.

e
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= 05, De esta manera, resulta pertinente diferenciar entre Ia publicidad institucional del
Estado cuande comunica cuestiones relativas al interés piblico de aquella
publicidad comercial producida por entidades piblicas que participan cn cl
mercado, ¥ gue tiene por finalidad ampliar el nimero de consumadores.

24.  En todo caso, no debe perderse de vista la relacion entre los deberes del Estado v
la libertad de informacidn. En efecto, la publicidad instiiucional es una
herramienta de suma importancia para poder cumplir con los  deberes
fundamentales del Estado, establecidos en el articulo 44 de la Constitucion:

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional;
parantizar la plena wvigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguridad; promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia v el desarrollo integral v equilibrado
de la Nacion ...).

AAimiento de estas responsabilidades del Estado puede optimizarse
aite |a pubbcidad, que entregaria el mensaje que sc quiere transmitir de la
piicra mis eficiente posible en términos de clandad y alcance.

En ese sentido, mediante escrito presentado por el Poder Ejecutivo, este Tnbunal
ha tomadoe conocimiento que diferentes ministenios habrian dejado de difundir
publicidad en relacion con politicas publicas debido a la ley ahora impugnada, lo
que precisamente ha dificultado la realizacién de los deberes indicados
anteriormente. De hecho, muchas de estas campafias sc encuentran directamente
relacionadas con las funciones institecionales que a estas entidades les competen,
por Io gue Ia falta de publicidad ha perjudicado su accionar.

99. Al respecto, ¢l Tribunal advierte que Ia medida incluida en el articulo 3 de la ley
impugnada incide en todo tipo de publicidad estatal, tanto en la de cardcter
mstitucional como en la que tiene cardcter comercial. En efecto, el articule 1 de la
ley impugnada hace referencia a “todas las entidades piiblicas, inchudas las de
derecho privado y las que estén en regimenes especiales”. Es decir, la ley busca
abarcar a todas las entidades estatales existentes, lo cual es relevante para advertir
¢l nivel de impacto v alcance de la informacion difundida. Asi, la informacion que
no se difunde con la prohibicién contenida en la ley impugnada no solo alcanza al
gobierno central, sino también a otros miveles de gobierno que cuentan con una
cercania ¢ mmediatez més directa con la poblacion de su circunscripeion, Este es
un punio importante, puesto gue, si como sc ha informade, la ley ha tenido un
umpacto negativo a nivel del goblemno central, la situacion de las entidades en
otras partes del pais debe haber seguido ese mismo camino.

100, De otro lado, el articulo 3 establece la prohibicion de “toda publicidad en medios
privados™. Asi, todas las entidades estatales estin prohibidas de contratar con
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medios de comunicaciom privados con fines relativos a la publicidad estatal. 51
bien se plantean excepciones, estas se limiian (nicamentc a tres temdticas:
desastres, emergencias nacionales y campafias de educacion electoral. El efecto
prictico de las disposiciones legales cuestionadas resulta categonco, més atm §i &5
que los supuestos a los que se refiere la disposicidon impugnada son de cardcter
Lransitorio.

141, En suma, la ley impugnada tiene un alcance general en cuante sujeta a loda
entidad estatal a wuna prohibicion general de contratar con medios de
comunicacién privados para emitir publicidad institucional o comercial, segin sea
el caso. Ello genera ung intervencidn cn la libertad de informacién que serd
revisada a continuacidon a fin de determinar si la resiriccidn e o Do
constitucionalmente legitima.

Aia, v una vez advertida la intervencitn de fa medida cuestionada en
constitucionalmente  protegido del derecho a la libertad de
corresponde  determinar si existe algona  justificacion

2.3.1Delimitocidn del contenido del derecho fundamental presuntamente afectodo e
intervencion

103, El Tribunal ha observado que la libertad de informacién no solo tiene una
dimension individual, sino también una dimensidn colectiva o social, lo que
implica que la sociedad, en su conjunio, tiene el derecho a recibir informacion. En
efecio, ¢l desarrollo de la “opinién piblica™ -expresion que hace referencia al
fendmeno social que se materializa a través del conjunto de opiniones ¥y creencias
de la comunidad- requiere de fuentes de informacion que se divalguen libremente,
a fin que puedan llegar al conjunto de la sociedad. En ese sentido, es evidente que
a la forjacidn de una opinidn poblica libre antecede, de mancra necesaria, la
presencia de distinta clase de informacion, a fin que, mediante su contraste, sea
posible una decisién mds elaborada.

104, También se ha apreciado que la publicidad estatal institucional implica la
transmision de informacion dirigida a satisfacer el bien comin o el bienestar
general, Como ya se aprecid previamente, este Tribunal considera que cxiste una
intervencién en la libertad de informacidn, pues los datos que podrian ser
difundidos por el Estado no se encuentran en posibilidad de alcanzar al mismo
nimero de ciudadanos si solo se recurmese a los medios de comunicacion
estatales. De hecho, en este caso se ha indicado, en miiltiples oportunidades, que

m und de las formas en las que las entidades estatales podrian informar a la

o .
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poblacion se podria realizar a través del internct, Sin embargo, para este Tribunal
dicha solucién plantea importantes inconvenientes desde ¢l punto de vista del
derecho a la libertad de informacion por distintos motivos.

En este sentido, v de acuerdo con los informes del TNEL solo el 50.1% de la
poblacion de 6 ¥ mas afios de edad del pais accede a internet (Informe Técnico,
Estadisticas de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Hogares,
No. 4, diciembre 2017, p. 9). En este documento se aprecian diferencias en el uso
de internet entre dreas rurales y urbanas, asi como respecto de la poblacidn con
educacion primaria v la que cuenta con educacion superior universitana.

El INEI tambiénha subrayvado queen zonas rurales, solo cl 15.2% accedid a
internet en los meses de julio, agosto, y setiembre de 2017. Por su parte, el 19.8%
de los ciudadanos com educacién primaria accede a miternet, mientras que el
91.3% de la poblacién con educacidn superior universitaria lo hace.

episarse que no ¢s solo la falta de utilizacion o la brecha existente en la

aientacion de las teenologias necesarias para poder utilizar los medios
flisfinles y redes sociales la (nica barrera existente. Aun en coniexios en donde
existe conectividad suficiente, hay ciertos sectores de la sociedad a los que les
resulta muy dificil acceder a estos medios,

 ¥a en la Sentencia 0002-2001-ALTC este Tribunal se pronuncid sobre los

factores culturales que limitan ¢l aceeso a intemet. En dicha ocasion se dijo que:

(...} el acceso a internet exige wn mimimo de aprestamicnio lécnico o
capacitacion del que carecen ain grandes sectores de la poblaciin peruana,
tenjendo en cuenta a tal efecto el predominante “analfabetismo mformatica™
del que ésta alin padece.

Aunque dicha resolucidn fue emitida hace 17 aflos, aquel “analfabetismo
informatico”, si bien se ha reducido, ain persiste significativamente, de
conformidadeon las cifras del propic INE] (Encwesta Nacional de Hogares, ver
cuadro sobre poblacidn de més de 6 afios de edad que hace uso de internet, seglin
ambito geografico, 2007-2016). De esta forma, argumentar que la difusidn de la
publicidad estatal pueda realizarse por redes sociales o por todos aguellos medios
que implican ¢l uso del intemet implicaria, sobre todo en el caso peruano, contar
con un derecho o una libertad sin sustrato; es decir, que se tiene formalmente el
derecho a obtener informacién, pero esa fuente serd completamente inaccesible
para ¢l cindadano. La libertad de informacion también genera la exigencia para el
Estado de no imponer obsticulos que desalienten o impidan el libre flujo de datos
relevantes para la sociedad.
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110, Respecto a la cobertura e indices de audiencia de los medios de comunicacion
estatales, el Poder Ejecutivo advirtio que TV Perli cuenta con una audiencia muy
reducida {3%) en comparacién con la audiencia televisiva de los medios de
comunicacién privados (97%) (Expediente 0013-2018-PUTC, fojas 159). Lo
Mismo Geurme, aundgue en menor escala, con la avdiencia radial, en donde el 72%
de esta opta por medios de comunicaciin privados (Sentenciad013-2018-PITC,
fojas 19).

111. Del mismo modo, estudios sobre audiencia radial en ¢l Perd efectivamente
detallan que las radios privadas son las mis escuchadas, tanto el sector urbano v
rural, En contraste, Radio Nacional no solo no estaria dentro de las cinco radios

sscuchadas, sino que su audiencia radial no superaria el 2.3% del universo de
/Y en la zona rural, no superaria el 1.1% (ver CPL, Marketreport, No. 2,
018 v Marketreport, No. 7, julio 2018].

" Tode lo expuesto tiene un efecto significative en la difusion del mensaje
transmitido mediante publicidad estatal. Y es que si se llega a menor publico el
mensaje tendrd menor cfectividad, con las serias consecuencias que ello puede
acarrear para el ciudadano, pues en muchas oportunidades la informacion
suministrada le permite encontrarse informado respecto de distintas politicas de
Estado, lo cual no solo le permite poder aceeder a ellas, sino también criticarlas.
Este dato s ain mds relevante si es gue se advierte que la cobertura de ofras
fuentes de informacion no tiene el mismo nivel de alcance que aguellos que se
II'R t realizan mediante publicidad estatal institucional, v, por ende, no alcanzan su
misma cobertura.

113. Ahora hien, corresponde determinar si es que la intervencionen el contenido
conslitucionalmente protegido del derecho a la libertad de informacion se
encuentra justificada por otros derechos, bienes o principios de relevancia
constitucional, Para ello, ¢l Tribunal empleard el denominade examen de
proporcionalidad (ver, entre otras, la Sentencia (02235-2004-AA, fundamento 6
007-2006-P1, fundamento 36-39; la Sentencia 00850-2008-PA/TC, fundamentos
21 y 22; y la Sentencia 0050-2004-PLTC, fundamento 1097,

114. Este examen, tal como se ha expuesto en reiterada junsprudencia, estd compuesio
por los subcriterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Asi, se analizard si es que la ley cuestionada tiene un fin constitucional, si
es idénea para realizar dicho fin, si no existen otras medidas gue, pese a ser
igualmente idoneas,sean menos gravosas para la libertad de informacion; v,
finalmente, si la intervencion en la libertad de informacidn es menos infensa que
la realizacion del fin constitucional perseguido por la ley impugnada.

2.3.2. Subcriterio de idoneidad
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Mediante este suberiterio se analiza si la medida es idonea para lograr un objetivo
constitucionalmente legitimo, es decir, debe existir una relacion de causalidad, de
medio-fin, entre la medida limitativa (la norma identificada de manera previa que
interviene un derecho fundamental) v el objetive constitucionalmente legitimo
que se pretende alcanzar con aquél (Sentencia 02235-2004-AA/TC, findamento
&). Ahora bien, por una cuestion de deferencia al legislador, de conformidad con
este subcriterio solo serdn inconstitucionales aquellas medidas que, desde ningin
punta de vista, suponen el menor fomento de la finalidad perseguida. Los biencs
gue pueden ser objeto de protecrién pueden encontrarse reconocidos directa y
expresamente en la Constitucion o bien desprenderse directamente de ella.

—

En ese orden de ideas, un dispositivo legal puede tenmer uma finalidad
constitucional, pero podria no ser idéneo o técnico desde ninglin punto de vista
para alcanzar tal objetivo, De darse cste escenario, se romperia la secuencia de
i0-fin ¥, por consiguiente, el suberiterio de idoneidad no seria superado. Debe
igarse que la finalidad sc refiere al principio constitucional que se pretende
timizar con la medida, mientras que el objetivo se refiere a la situacidn de
hecho gue se pretende alcanzar.

En este caso, en el escrito de contestacidn a la demanda se indica que dicha
finalidad consiste en que la publicidad estatal estimula posiciones contrarias a las
fuerzas politicas opositoras al gobierno, contraviniendo la neutralidad politica v,
con ello, el pluralismo y la clausula del Estado democritico de derecho,

Por su parie, en Ia audiencia piblica el autor de la propuesta de ley, el congresista
Mulder Bedoya, afirmé que el objetivo de la ley es salvagnardar los recursos del
Estado. En efecto, expuso que la preocupacidn gque lo llevd a presentar tal
iniciativa legislativa, fue ver:

{...)la manera exponencial en que estaban creciendo los recursos del Estado
asignados directamente a determinada prensa. Que cuando en los afies 2002,
2004, 2000, promediaban 30, 35 millones de soles mensuales, con el sefior
Olanta Humala subieron a mas de 120 millones de soles mensuales, 130
millones mensuales v con el sefior Kuczynski llegaron a 180 millones de
soles mensuales, en publicidad. ;Y s veiamos acaso en campafias de
vacunicion?

El Tribunal también advierte que, en el proyecto de ley 2133-2017-CR, que dio
origen a lo que seria la futura Ley 30793, que regula el gasto de publicidad del
Estado peruano, se indica que el propésito de esta clase de iniciativas radica en la
racionalizacion de los gastos del Estado, lo cual obedece a que existirian ingentes
cantidades de dinera que se destinarian a esta actividad.

De lo expuesto por las partes, v de lo debatido v advertido en la audiencia ptiblica,
resulta claro para este Tribunal que el objeto que persigue la ley impugnada cs
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" reducir 1a arbitrariedad en el gasto piblico en publicidad. Y si bien la finalidad

constitucional no ha side especificada claramente por las partes, este Tribunal
entiende que el principio constitucional que se pretende optinmzar se encuentra
comprendide dentro del ambite del articule 77 de la Constitucitn. Esto es,
optimizar los criterios de ejecucion eficiente para atender las necesidades sociales
bisicas del presupuesto de la repibhca

120. Queda por determinar si es que existe una relacion entre el medio y la finahdad
perseguida, Es decir, se debe responder a la pregunta de si las medidas propuestas
en la ley cuestionada realmente pueden cumplir con tal finalidad. Este Tribunal
: que si, pues con la prombicion absoluta de contrataciom por parte del
tn medios de Ecrmum-l:amfm prw&tl[‘rﬁ s¢ ha re:iucldl:r la ]:lmlblhl:lad de

121. Corresponde, entonees, examinar el criterio de necesidad.
2.3.3. Subcriterio de necesidad

122, El eriterio de necesidad implica la presencia de dos sub-fases: (1) determnar la

presencia de medidas altemativas que, siendo por lo menos igualmente
satisfactorias, permitan satisfacer la finalidad perseguida; y (i) una wvez
determinada la existencia de estas medidas, establecer s1 es que se ha elegido
aquella que resulte menos gravosa para el derecho que se interviene.

123, En relacion con la primera sub-fase, debe evaluarse si es que existen medidas que,
siendo por lo menos igualmente idoneas, permitan satisfacer en igual o mayor
medida la finalidad perseguida. En este caso, el Tribunal nota que es sumamente
complejo poder encontrar una medida con dichas caracteristicas. ya que la
disposicion que ahora se cuestiona contiene una prohibicion que, salvo algunas
excepeiones, se aplica a todos los niveles de gobierno y a distintas entidades.

124, En lo que respecta a la segunda sub-fase, le corresponde identificar al Trbunal s
es que, de los medios por lo menos igualmente iddnecos, se advierte la presencia de
alguno que resulte menos lesivo de derechos fundamentales que la propia
disposicién impugnada. En este caso, como se advirtid supra, no existc una
medida que tenga por lo menos €] mismo nivel de idoneidad, por lo que, en
principio, parcciera que esta sub-fase también seria superada por la ley
cucshionada,

125. Ahora bien, el Tribunal nota que dejar la constitucionalidad en manos de la sola
efectividad o idoncidad de las medidas implementadas puede generar, en algunos
casos, resultados contraproducentes. Por ello, es importantevalorar, de manera
excepcional, algunas medidas alternativas coando exista un importante grado de
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afliccion de derechos fundamentales con la ley coestionada en un proceso de
inconstitucionalidad, v pese a que agquellas no son igualmente idoneas que la
realmente aprobada. El proposito de este criterio radica en que no es viable que la
justicia constitucional, en aras de la cficiencia, deje de lado alguna medida que,
sin ser igualmente efectiva, pueda sin embargo conciliar el fomento de la finalidad
perseguida por el legislador v la proteccion de los derechos fundamentales
mvolucrados.

En efecto, si bien la arbitrariedad en el gasto de publicidad estatal podria verse
re:iu-:lda con la ley impugnada, por cuante va no se destinan recursos piblicos en

etdad estatal en medios privados (salvo las excepciones del articulo 4 de la
pignada), ello no implica gue no existan medidas alternativas que permilan

Shsolutamente la contratacion estatal en medios de comunicacion privados, como

1o hace la presente ley.

. En ese sentido, cabe prepuntarse entonces si existen otras medidas menos

gravosas para la libertad de mformacion y que a la vez permitan reducir la
arbitrariedad en el gasto de publicidad estatal. A partir de lo debatido, esle
Tribunal entiende que existen otras formas mediante las cuales se puede lograr el
objetivo propuesto por la ley.

En efecto, una medida que puede conciliar aquellos intereses es aquella gue, a fin
de redueir la arbitrariedad en el gasto de publicidad estatal, plantea implementar
controles mads estrictos en los que se pueda analizar s1 es que efectivamente la
publicidad estatal esta siendo utilizada para atender los deberes fundamentales del
Estado ¥ no como un mecanismo de incentive perverso para que los medios de
comunicacion sean serviles frente al gobierno, ya que cllo puede devenir en
subordinacion  politica, con todos los males que ello acarrea al sistema
democritico.

En efecto, en relacidn con esta medida alternativa, es posible advertir que, en el
marco de la ley anterior, existia la posibilidad de controlar el gasto piblico en
materia de publicidad. En este contexto, sin tener que adoptarse alguna medida
que, como la impugnada en este proceso, impida la contratacion en todo supuesto
con ¢l Estado, se permitia armonizar la necesidad de informar a la poblacidn con
la necesidad de controlar y fiscalizar los gastos vinculados con este rubro. Sin
embargo, como bien lo advirtié la Defensoria del Pueblo, la “necesidad de
establecer un marco normativo iddneo respecto de la publicidad estatal resulta
plenamente exigible por cuanto la ley 28874, Ley gue regula la publicidad estatal,
no se encuentra reglamentada. Asimismo, resulta imperiosa la regulacion de la
publicidad para evitar excesos, tantos en los gastos de contratacidn como en la
manipulacién para promover la propaganda” (Defensoria del Pueblo. Escrito
presentado al Trnbunal Constitucional el 28 de septiembre, pag. 15).
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T 130. En este sentido, el legislador también debe evaluar la introduccion de limites
razonables a los financiamienios de los medios de comunicacion de trulandad
privada como una medida alterna a la probibicidn de cardcter absoluto, pues esta
es también una solucion que permite optimizar tanto ¢l control del gasto pablico y
la libertad de informacion de la colectividad. Debe recordarse que, al emplearse
fondos piblicos, existe por parte del Estado un nivel especial de diligencia en su
mancjo ¥ administracion, pues ello es relevante para evitar que estos recursos
puedan ser wotilizados por los respectivos gobiemos de tumo para evitar
cugstionamientos por parte de la prensa o, en algunos cas0s, COMD MSCANISMO
para disuadirla,

131, e esta manera, el Tribunal nota que los inconvenienmtes que generan €l uso
desmedido del pgasto poblico en publicidad, v gue generan una legitima
; pacion por parle de la entidad emplazada, pueden ser combatidos sin
widad de acudir a la prohibicion absoluta y la cnminalizacion como respuesta
2 eral. En efecto, como se precisd, es posible enfrentar dicho flagelo con
= medidas de fiscalizacion v con la introduccién de linates al financiamiento, lo
cual demanda adoptar todas aguellas medidas necesarias que  permitan
reglamentar vy precisar las formas en las gue se hard wso de la potestad de
controlar el gasto piblico.

. Estog controles deben ser realizados por fa Contraloria de la Repiblica (y también
utilizados por el Poder Ejecutivo.asi como por todo ente piblico que contrate
publicidad en medwos de comunmcacion privados) mediante el establecimiento de
l\ una serie de criterios v estindares que permitan una mejor supervision, control ¥

fiscalizacion sobre el gasto que ¢l Estado realiza en publicidad  estatal Estos
controles, como es evidente, estin direccionados a evitar gue partes considerables
del presupuesto publico scan asignadas para cubrir gastos relacionados con
publicidad gue puede ser innecesana,

133, El Tribunal considera que, a fin de hacer efectiva la lucha contra posibles actos de
corrupcion, estos controles deben ser previos, a fin de evitar la materializacion de
operaciones de gasto publico que scan arbitrarias; asi como simultaneos y
posteriores, a fin de evaluar los resultados de las operaciones o gestiones a fin de
poder determinar si es que el gasto piblico se ha direccionado a aspectos de
publicidad estatal institucional o comercial y ne para el beneficio de un grupo
politico o persona determinados.

134, A modo de referencia, los eriterios que podnan utilizarse para lograr tal objetivo
podran incluir el uso de indicadores de audiencia, liraje o cuota de mercado,
distribucion geografica, idioma, asi como la evaluacidon del piablico objetivo al
que se desea llegar con la publicidad v qué medios serfan los iddnecs para llegar a
€l, Dl mismo modo, garantizando la publicacion, en términos sencillos ¥
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accesibles, en los portales de trasparencia de los datos concernientes a los gastos
por publicidad,

135, Bvidentemente, cualguier gasto con fondos plblicos que sca innccesario para
cumplir con esta labor, podra ser oportunamente fiscalizada no solo por la
Contraloria General de la Repiblica, sino también por la misma ciudadania, ya
que la informacidn concerniente a esta clase de gastos debe ser de piblico
conocimiento ¥ de simple acceso, & fin que pueda advertirse la forma en que se
emplea el dinero del Estado. En efecto, la sola difusién de informacion, con un
elevado nivel de tecnicismo y complejidad, impide que el ciwdadano pueda
mantener un conocimiento certero respecto de la administracion de la res publica
y, principalmente, sobre el gasto. Esto es aln méds importante si, como recalca la
Defensoria del Pueblo, la informacion relativa a la publicidad de los distintos

giis respectivos. PTE, [pero] esta no esti debidamente estructurada v
sistematizada, lo gque imposibilita a la ciudadania a acceder a informacion
plblica v, por ende, conocer sus derechos; lo goe suponc también una
contravencidn  al precitado principio de wansparencia {Defensoria del
Puchlo. Escrite presentado al Tribunal Constitucional el 28 de septiembre,

pag 17),

4. Junto a estos controles deben implementarse otros que midan el impacto que tuvo
la campafia v s1 es que se lograron los objetivos trazados mediante indicadores de
desempeiio que puedan ser de facil acceso a la poblacion. Ademas, la mformacion
sobre el gasto realizado v ¢l monto de cada contrato debe ser pliblica.

137. En relacién con el gasto en publicidad, de acuerdo con el portal de transparcncia
del Mimistenio de Economia v Finanzas, podria decirse que este ha expenmentado
la siguiente cvolucion en los alimos diez afios:

Afin | 1 Servicio de publicidad :;ﬂ':ﬁa:":‘zmmﬂt o S*I':;':I"'"ﬂ:jw r: :E:}E:dt:d
W09 | 3637% | 47872843 | 55.55% | 73125282 | RO8% | 10639098 | 131637213
W10 | 41.74% | 03031001 | 45.49% | 101399967 | 12.77% | 28456718 | 222838586
2011 | 37.08% | 97,773,665 | S8.56% | 153,975,763 | 4.26% | 11,203,552 | 262,952,980
2012 | 4998% | 100552363 | 43.60% | 82062711 | 6.43% | 12985357 | 202000433
13 | 3601% | 166754616 | 3946% | 117491075 | 453% | 13,481,163 | 297726854
014 | 5566% | 186586953 | 40.17% | 134500843 | 421% | 14119383 | 335207379
015 | 6127% | 216366377 | 13.00% | 116530750 | 5.72% | 20214027 | 353111163
016 | S2.04% | 197,834,700 | 44.66% | 169448847 | 320% | 12,125476 | 379400023 |
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017 54.84% 153,461,420 | 40.80% | 114,162,088 | 4.36% IE.JEﬁ,*HD__| 274,800,958 |
2018 54.75% 153,326,961 | 41.13% | 115173298 | 4.12% | 11,540,330 _' 280,040,586 |
ﬂf‘" | S151% | 1413961808 | 43.3% | 1183,870,633 | 5.35% | 146,951,744 | 2,744,784, 185 ]

138,

139,

.....

I, Servicios de publicidad: Gastos por bos servicios de promocion, publicidad, difusion en los diversos medios
de mformacidn relacionados con las notividedes de comunicaciin social.

2. Gastos por “etres’™ servicios de publicidad y difusidm, los cuales no se desagregan en la informscion
dispomhle.

......

rrliﬂuph;:ln‘ﬁ‘emrll de la Gasto total cn P::ﬁ:';‘;i:;:li:i:n
pablica publicidad publicidad
71,355,497,884 131,637,223 0.1819%
R1,894,838 697 222 848,586 D.2T1I%
B8,460,619,913 262,952 980 0.2973%
55,534,635,146 202,000,433 0.2114%
108,418,909,559 297,726,854 0.2746%
118,934,253,913 335,207,379 0.28158%
130,621,2400,973 353,111,163 0.2703%
13%,490,511,244 379,400,023 027T40%
142,471 518,545 279 B9 958 0.1 964%,
157,158, 747,651 280,040,586 0.1782%
1,134,340 823,525 2,744,784,155 0.2420%

Se aprecia un importante volumen de gasto por parte del Estado, lo que evidencia
la necesidad imperiosa de fijar los criterios de fiscalizacion apuntados, lo que
coadyuvaria a reducir la arbitrariedad en el gasto piblico en publicidad, sin
impedir el flujo de informacion dingido a la ciudadania.

El Tribunal advierte que el uso desmedido del presupuesto plblico para fines
publicitarios puede generar una legitima preocupaciin por parte de la cindadania,
mis ain si lo que es objeto de disposicion es una parte significativa del mismao,
Esto es aun mias cuestionable si es que Fa informacion que brinda el Ministetio de
Fconomia y Finanzas no aparece debidamente desglosada, a fin de permitir
identificar cuales fueron los gastos concretos en cada rubro, lo que cicrtamente
dificulia las labores de fiscalizacién que realizan otras entidades. La adopeidn de
esta clase de medidas optimizaria el uso de fondos estatales para difundir
publicidad estatal sin que se permita o faculten ciertos actos de proselitismo o de
subordinacidm por parte de las autoridades politicas de turno.

=
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140, En wvirtud de las alternativas anotadas, este Tribunal considera que la normativa
impugnada no supera el suberiteric de necesidad. Si bien la prohibicidn
introducida en la ley impugnada busca reducir la arbitrariedad en el gasie de
publicidad estatal, frente a los malos nsos que se pueden dar en este dmbito, lo
cierto es que tal objetivo puede alcanzarse mediante las alternativas sugendas, que
no restringen el derecho a la libertad de informacion,

. En consccuencia, al existir medidas alternativas que permiten garantizar la
fi mhd.nd perseguida por el legislador -consistente en controlar la regularidad de la

M por parie del Estado de publicidad-, ¥ que alectan de manera grave ¢l
L:-u informacion  de  la pnhl.m::m:, mm:spnndr: declarar la

12, Ahora bien, conforme a lo ya expuesto, no debe colegirse que ¢l legislador se
encuenira impedido de adoptar medidas tendientes a limitar el uso de la
publicidad estatal. Como se ha advertido en este apartado, el control del gasto
pablico 5 un fin que, ademds de legitimo, ostenta una marcada trascendencia
social. De hecho, se trata de una herramicnta que, empleada en exceso, puede
@Enerar graves consecuencias, ya que no solo podria invitar a que los medios de
comunicacidn mantengan una relacion de dependencia respecto de los poderes
publicos, sino que, llevado a sus Gltimas consecuencias, puede subvertir el flujo

\ libre de informacion v el mtercambic de ideas.

143, En tal sentido, las demandas deben declararse fundadas en este extremo, por
cuanto la ley impugnada no ha superado el test de proporcionalidad; en
consccucncia, son inconstitucionales los articulos 1 v 3 de la Ley 30793,

§ 3. Sopuesta vulneracion del derecho de acceso a la informacion piblica

144. Se alega que la Ley 30793 vulnera ¢l derccho de acceso a la informacion pablica,
toda vez que esta limita el principio de méxima divulgacion que se¢ desprende del
articule 13 de la CADH al establecer que las entidades solo podran publicitar a
través de medios estatales.

145. Al respecto, el inciso § del articulo 2 de la Constitucion sefiala que:

Toda persona tiene derccho;
(...}

5. A solicitar sin expresion de cansa la informacion que requiera ¥ a recibirla
de cualquier entidad plblica, en ¢l plazo legal, con el costo que suponga el
pedido. Se excephian las informaciones que afectan la intimidad personal v
las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad
nacional ...}

Caso de |a ley gue regula el gasto de publicidad estata. |-
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146, Este Tribunal ha desarmollado en reiterada jurisprudencia que ¢l derecho de acceso
4 1a informacion garantiza que nadie sea arbitrariamente impedido de acceder a la
informaciém que puarden, mantengan o elaboren las diversas instancias ¥
organismos que pertenczean al Estado, sin mds limitaciones que aquellas que se
han previsto como constitucionalmente legitimas. Esto también aplica a personas
juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios piblicos o gjerzan funcion
administrativa, en virtud de concesidn, delegacidn o autonzacion.

7. Respecto al tipo de informacion que puede solicitarse, el articulo 10 del Texto
I nico Ordenado de la Ley de Transparencia v Acceso a la Informaciin Piblica,
; Oy la Ley 27806, sefiala que esta abarca cualquier tipo de documentacion

IW Ada por el presupuesto piblico que sirva de base a una decision de
ol AV _—iiraleza administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales. La obligacion
de proveer dicha informacidn es independiente del soporte o formato en que se

encuenire, siempre que haya sido creada u obtenida por ella o que se encuentre en
51 posesion o control.

148. En base a lo mencionado, el derecho al acceso a la informacion puede vulnerarse
de dos formas:

(i} Por omisién, es decir, cvando la Admimistracion Pablica noe contesta la
salicitud para la obtencion de cierta informacion; y,

(ii) Por accidn, cuando se niega arbitraria v expresamente la informacion
solicitada, se condiciona la entrega de esta a un pago desproporcionado o se
brinda informacién desactualizada, parcial o distinta de la sohcitada.

149, En el caso de antos, la Ley 30793 himita la publicidad respecto de las tareas de
gestion de las entidades del Estado a los medios de comunicacion cstatales.Sin
embargo, este Tribunal no advierte ninguna restriccién en ¢l derecho de las
personas de acceder a la informacién que producen, almacenan o sistematizan las
entidades piblicas o empresas privadas prestadoras de servicios piblicos, pues
mediante la ley cuestionada no se mterfiere en el derecho bajo andlisis.

150. Efectivamente, la ley ne contiene ningin impedimento para que los ciudadanos
soliciten informacion v la reciban sufrapando el costo que pudiera suponer la
reproduccion. Correlativamente, los organismos piblicos mantienen el deber de
brindar la informacion en los términos establecidos en la Constitucion y Ia ley.

151. En tedo caso, como se advirtié supra (fundamento 140), todas las entidades del
Estado que se encuentren cobligadas a brndar informacién respecto  del
presupuesto que le ha sido asignado, deben garantizar que los portales de
transparencia la puedan brindar en un formato sencille ¥ accesible, que permiia a
la ciudadania fiscalizar ¢l empleo de fondos pablicos,
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Ahora bien, ¢l Tribunal también advierte que los argumentos de los demandantes
relacionados con el derecho de acceso a la informacion piblica en realidad se
encuentran  direccionados  a  cuestionar la wvulneracion  del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la informacion, cuestion que ya ha
sido examinada supra, En efecto, si lo que se cuestiona ¢s que la publicidad solo
se hard a través de medios estatales, ello ya ha sido analizado al momento de
determinar gue era inconstitucional establecer una prohibicion respecto de los
dios pmadq:rs pucs cllo afectaba el derecho de toda persona a acceder a

Sies informativas, Entendido de esta manera, los argumentos de los

’ . .. .
i respecto del derecho de acceso a la informacion ya han sido

-_** dus en ¢l acapite relacionado con ¢l derecho a la mformacion, por lo que
::.m:ﬂe de sentido examinarlos de forma separada.

Por consiguiente, este Tribunal Constifucional estima que la Ley 30793 no ha
vulnerado el derecho de acceso a la mformacion piblica, por lo que comesponde
descstimar las demandas en este extrema,

§ 4. Supuesta vulneracién del derecho a la participacion politica

154,

155.

156.

157.

Los demandantes sefialan que la ley impugnada contraviene el inciso 17 del
articulo 2 de la Constitucidn, cn cuante se estaria afectando el derecho a la
participacion politica, Sostienen los recurrentes que los ciudadanos reguieren
contar con nformacidn no solo para conocer cudles son los servicios que ofrece ¢l
Estado sino también para controlar y criticar sus acciones. La omision de

informacion veraz reduce la capacidad de la ciudadania de interpelar a las
autoridades, v aumenta la posibilidad de que estas incurran en actos indebidos.

También advierten gue la informacion que genera el Estado no se limita a
publicitar las obras pablicas de sus drganos peliticos, sino que permite atender
mejor las necesidades de las personas y cumplir con la promocién ¥ garantia de
los derechos, que es una obligacion constitucional. Asimismo, permite evitar la
cormupeitn y optimizar los niveles de control y participacion de la ciudadania,

El inciso 17 del articulo 2 de la Constitucion sefiala lo sigumente:

Toda persona tiene derecho:

[}
17. A participar, cn forma individual o asociada, en la wvida politica,

cconommica, social v cullural de la Wecion, Los ciudadanos tiepen, conforme
a ley, los derechos de eleccitn, de remocion o revocacion de autoridades, de
iniciativa legislativa v de referéndum (...).

El derecho de participacidn politica tiene cardeter fimdamental v su dmbito de
proteceidn se vincula con la libre intervencidn en los procesos de deliberacion v la
toma de decisicmes en las esferas politicas, ccondmicas, sociales v culturales,
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158, Al respecto, este Tribunal, en el fundamento 3 de la Sentencia 05741-2006-

PASTC ha sefialado que:

La participacion politica constituye un derecho de contenido amplio ¢
implica la intervencidn dec la persona, en todo proceso de decision, en los
diversos miveles de orgamzacion de fa sociedad, De ahi que éste no se
provecta de manera restrictiva sobre la panticipacion de la persona en el
Bstado-aparato o, s1 se prefiere, en el Estado-instiucion, sino gque se
extiende a su participacion en el Exfodo-sociedad, es decir, en los diversos
niveles de organizacién, pliblico y privado {...).

1539, Asimismo, en el fundamento 119 de la Sentencia (006-2017-PLTC sostuvo que ¢l

162

163.

contenido de este derecho cs amplio ¥ complejo, porque se vincula y relaciona
con los diversos espacios de actuacion que puede ejercitar una persona en el
desarrollo de su vida en sociedad, tanto en la esfera pablica como privada.

iy

, ¢l articule 2 de la Ley 26300, Ley de los Derechos de Participacion y
Caudadanos, sefiala como derechos de participacion los sigmentes:

* iniciativa de reforma conslitucional;

iniciativa en la formacion de leyes;

referéndum;

iniciativa en la formacion de ordenanzas regionales y ordenanzas
municipales; v,

otros mecamsmos de participacion establecidos en la legislacion vigente.

. El articulo 3 del mismo cuerpo normative sefiala que los cindadanos tienen una

serie de derechos de control, que son:

(a) revocatoria de autordades;

(b) remocidon de autoridades;

() demanda de rendicitn de cuentas, y,

(d)} otros mecanismos de control establecidos por la presente ley para el ambito
de los gobiernos municipales y regionales.

Ahora bien, como va sc expusn, una deliberacion hibre v plural, necesaria para una
sociedad democritica, solo puede apoyarse sobre la libertad de informacién. Si
bien la valoracion de la informacion recibida vy las decisiones de cada persona son
cuestiones que corresponden al ambito de la libertad personal, el Estado debe
garantizar que exista una oferta amplia de informacion sobre los asuntos de interés
general antes sefalados.

En el presente caso, este Tribunal ha sefialado swpra que la ley cuestionada
vulnera ¢l derecho a la libertad de informacion al establecer que la publicidad

_/ﬂf_ﬂ{ nnmdumhrquamwmﬂmmwuwml__
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- estatal solo pueda ser difundida por medios estatales, lo que trae como resultado
un hajo nivel de penetracidn de la informacion piblica en la sociedad.

164, De cste moda, se advierte gue los argumentos expresados por los demandantes, al
hacer referencia a que la cxpedicion de la ley impugnada vulnera el derecho a la
participacion politica por cuanto no se tendria informacion para conocer el
funcionamiento v desempefio de las entidades del Estado, han sido ya exanmnados
en esta sentencia cn ¢l apartado concernicnte a la libertad de mformacion. En ese
sentido, aunque en muchas oportunidades el derecho a la informacion ¥ a la
participacion politica se activan y complementan conjuntamente, el Tribunal nota
que no se ha presentado algin acto o conducta en particular que incida de manera
directa v manifiesta en ¢l derecho a la participacidn politica gue no sean aquellos
ya analizadosen el caso del derecho a la informacion. Por elle, corresponde

" desestimar las demandas en este extremo.

Supuesta vulneracidn del derecho a la libertad de expresion

/|
| ' 4 demandantes argumentan que la libertad de expresion se ve afectada cuando
'-,' o de vias indirectas se impide la circulacion de informacion, por lo que
ﬁr‘:r' orma relacionada con ese derecho debe ser analizada desde esta perspectiva
/ 51, sefialan que la Ley 30793 constifuye una restriccion indirecta para la hibertad
de expresion en contravencion a lo estipulado en ¢l articulo 13 de la CADH.

66, Como fuera desarrollado supra, el derecho a la libertad de expresion se encuentra
reconocido en el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucién, v garantiza

la difusion del pensamiento, la opimion o los juicios de valor que cualquier
persona pueda emitir (Sentencia 0905-2001-AATC, fundamento 9).

67, Dicha disposicidn constiticional sefiala que toda persona tiene derecho:

A lay libertades de informaciin, opinion, expresion y difusion del
pensamicnto mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualguier
medie de comunicacidn social, sin prewia amforizacion m CeRswnd mi
tmpedimento algtines, bajo las responsabilidades de ley,

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa v demas medios de
comunicacion social 2e tipifican en el Codigo Penal ¥ se juzgan en ¢l fuero
COTLN.

Es delito toda accidn que suspende o clavsura algin drgano de expresion o
e impide circular hbremente, Los derechos de mmformar v opinar

comprenden los de fundar medios de comunicacidm (cursiva agregadal.

|68, Como puede apreciarse, el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucion sefiala que
para gjercitar las hbertades alli reconocidas, entre las que se incluye la ibertad de
expresion, no se requiere autorizacidn previa ni puede ser objeto de censura o
impedimento. Como ocurre con todos los derechos constitucionales, ello no debe
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A:;mIEME en ¢l sentido de que la hibertad de expresion sea absoluta, de ahi que
el legislador cuente con competencia para determinar cudles son los mecanismos
de responsabilidad ulterior cuando las expresiones o datos que han sido

difundidos termiman por vulnerar otros principios o derechos reconocidos en la
Constitucidn.

169, Ademas, la libertad de expresion no se limita al dmbito privado, sino que resulta
esencial para que una persona pueda hacer pablicas sus ideas v opiniones, si tal es
su deseo. Ello reguiere de vehiculos que no son otros que los medios de
comunicacion,

Lo dispuesto en la Constitucion sobre lbentad de expresion se complementa con
Iy dispuesto en el articulo 13 de la CADH, que sefiala:

Articulo 13, Liberdad de Pensamiento v de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libemad de buscar, recibir v difundic
informaciones ¢ wdeas de toda indole, sin consideracidn de frenteras, va sea
oralmente, por escTito o en forma impresa o antistica, o por cualguier otro
procedimienio de su eleccidn.

2. El gjercicio del derecho previsio en el inciso precedente no puede estar
aujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
\ estar expresaments Gjadas por Ia ley v ser necesarias para ascgurar:

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

by la proteccion de la seguridad nacional, €l orden piblico o la salud o la
moral pliblicas,

1, Mo se puede restnngir el derecho de expresidn por vias o medios
indirectos, tales come el abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periddicos, de frecuencias radiocléctricas, o de enseres y aparatos
usados en la difusion de nformacion o por cualesquicra olros medios
encaminados a impedir la comunicacion ¥ la circulacion de ideas y
HE'I-IH!IHHE-E.

4. Los especiaculos piblicos pueden ser somefidos por la ley a censura
previa con el exelusivo objeto de regular ¢l acceso a ellos para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo esiablecido en ¢l
inciso 2.

5. Estard prohibida por [a lev toda propaganda en favor de la puerra v toda
apologia del odio nactonal, racial o religioso que constituyan incitaciones i
la viclencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o
grupo de personas, por ningim motivo, inclusive los de raza, color, religion,
idioma u origen nacional.

I71. El Tribunal ha indicado supra que los medios de comunicacion no son titulares de
un derecho fundamental a contar con asignacion o financiamientopor parte del
Estado, En cfecto, la asignacién o no asignacion de publicidad estatal puede
convertirse, en caso que ne exisian los conductos de fiscalizaciin necesanos, én

il
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_—"in mecanismo de premio o castigo a los medios de comunicacion en funcidn de si
se alinean o no con el discurso del gobierno de umo, lo que potencialmente
podria configurar una foerte alteracion de las reglas del fairplay democritico, por
cuanto permitiria al Estado hacer uso de sus recursos para evitar cualquier clase
de control por parte de algunos medios,

172. Ciertamente, la salida contrana, consistente en que se prohiba cualquier clase de
P publicidad estatal en medios de comumicacion privada tiene una fimalidad gue,
aungue legitima, termina por ser desproporcionada, tal y como se demostro stpra.
Sin embargo, cllo de ninguna manera puede hacer perder de vista los distintos
problemas que, en ¢l seno de una sociedad pluralista y democritica, se pueden
generar cuando el Estado, por no ser adecuadamente fiscalizado, emplea

prrigmos indirectos para incidir en los medios de comunicacion. Ahora bien, el

-~

por existir medidas alternativas que no limitan irmazonablemente el derecho a la
hibertad de mformacion.

173. Al respecio, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH ha
emitido una Nota Técnica analizando log alcances de la Ley 30793, v ha mostrado
su preocupacidn en el sentido que la asignacidn de publicidad oficial puede
depender tanto la posibilidad de los medios de comunicacion de expresarse
libremente como ¢l derecho de toda la sociedad a recibir informacion plural en los
términos del articulo 13 de la CADH. Estos aspectos han side ya anahizados en el
achpite sobre libertad de informacion.

174, Ahora bien, 31 s¢ parte de la premisa que no existe un derecho fundamental a
obtener un financiamiento por parte del Estado, no se podria afirmar que la
decision de no otorgarlo suponga un mecanismo de censura. De hecho, en la
actualidad los medios de comunicacion han podide desplegar su rol informativo v
gritico sin gue se hayan impuesto barreras concretas a dichas actividades. No nota
este Trbunal que, con ocamdn de la ley cuestionada en este caso, se haya
procedido a adoptar medidas para silenciarlos. En efecto, los medios.a la fecha,
han podido desempefiar su rol de goardianes piblicos de la democracia, o
empleando  los tdrminos va conocidos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de publicwatchdog (entre otros, consultar: Tmbunal Europeo de
Derechos Humanos. Fressoz v Roire v. Francia Sentencia del 21 de enero de
1999; Janowski v. Polonia. Sentencia del 21 de enero de 1999, v Scharsach y
Mews Verlagsgesellschaft. Sentencia del 13 de noviembre de 2003). Este Tribunal
recucrda que,en un Estado democratico, s¢ debe fomentar la existencia de una
prensa libre gque achle sin temor a represaliag, no una prensa servil gue acte con
temor al Estado v para complacer a los gobernantes de turno.

L
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d___.-f"l"?-S. Evidentemente, los ricsgos de censura podrin hacerse presentes si ¢s que no se
adoptan los mecanismos de fiscalizacion v control por parte de los drganos
responsables de vigilar la forma en que se gjecuta el gasto publico. El Tribunal
advierte que esta situacion de latente inconstitucionalidad se presentara tanto con
na ley gue impida la difusidn de publicidad estatal en medios de comunicacion

- privados como en aquella que la permite,

176. En el primer caso, si es que, en el marco de un conjunte de medidas orientadas a
atacar la libertad de prensa, se aprueba una ley que impide el funcionamiento de
algunos medios hostiles a los intereses de algunos sectores estatales, ello podria
configurarse potencialmente como un mecamismo de censura, gue debera ser
analizade en cada caso particular a través de los procesos constitucionales que

pritan la  valoracion de hechos. En el marco de un  proceso  de
) ionalidad, a este Tribunal le corresponde determinar si, en abstracto, la
¢ igapugnada supone una vulneracidn de los principios ¥ derechos de la
mstiucion, lo que no se advierte a proposito de la ley aprobadacomo
generadora de una eventual censura a los medies de comunicacion. Si, en cambio,
se evidencio que himita mnjustificadamente el lujo de mformacion a favor de la
sociedad, por lo que se e declard como inconstitucional por tal motivo,

177, En el sepundo, este potencial peligro se materializa cuando el Estado emplea una
Y suerte de incentivo, traducido en importantes sumas de dinero para la difusion de
publicidad estatal, a fin de contar con el apoyo o al menos la falta de critica por
parte de los medios de comunicacion. Evidentemente, @8 una situaciin que
siempre estard latentecon autoridades con vocacidn autoritaria, v demanda que los
drganos responsables de fiscalizar el gasto piblico actien con responsabilidad en
el uso de sus funciones. Como bien ha expresado la Comision Interamericana, “la
astgnacion arbitraria v discriminatona de publicidad oficial y créditos oficiales; el
otorgamiento de frecuencias de radio y television, entre otros, con el objetivo de
presionar ¥y castigar, o premiar v privilegiar a los comunicadores sociales v a los
medios de comunicacion en funcien de sus lineas informativas, atentan contra la
hibertad de expresion v deben estar expresamente prolbidos por la ley™
(Comisidon Interamericana de Derechos Humanos. Principios sobre regulacion de
la publicidad oficial y libertad de expresidn. Informe de 7 de marzo de 2011, pag.
2). En efecto, lo que sc sanciona ¥ es cucstionable es el privilegio directo v
comprobado a favor de unos medios de comunicaciin en desmedro de otrog, pero
no el financiamiento en si,

178, Ahora bien, esta situacidn de latente inconstitucionalidad puede ser evitada
siempre ¥ cuando se activen los mecanismos correspondicntes para el control de
la gestion y el uso de los fondos piblicos en el caso de la publicidad estatal.
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179, Por tales razones, este Tribunal declara infundadas las demandas en el extremo
referido a la vulneracidn de la libertad de expresion; en consecuencia, comesponde
desestimarlas en este punto,

-

§ 6. Supuesta vulneracién del derecho a la libertad de contratacion

180. Los recurrentes alegan que el articulo 3 de la Ley 30793 establece una prohibicion
de celebrar contratos entre los medios de comunicacién privados v las entidades
plblicas para la difusion de publicidad estatal, calificando ademas esta conducta
eomo delito,

1%1. Sin embargo, sostienen que ¢l Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho
de toda persona a recibir informacion, por lo que los acuerdos contractuales que sc
celebren persiguiendo este objetivo, no pueden ser calificados como ilicitos.

b,

En tal sentido, alegan que se estaria vulnerando el inciso 14 del articulo 2 de la
Tl el cual sefiala que toda persona tiene derecho:

A eontratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyves de orden
pliblico

l
\

183, Enla Sentencia 0011-2013-PIVTC, entre otras, este Tribunal seiiald que el derecho
a la libre contratacion garantiza la facultad de crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica de cardcter patrimomal, a través del acuerdo o convencion de
vohmtades entre dos 0 més personas naturales y/o juridicas. Tal vinculo debe cstar
referido a bienes o intereses que poscan apreciacion econdmica, y que este resulta
vilido siempre que tenga un fin licito y no contravenga leves de orden piiblico.

184, Asi, el derecho a la libertad de contratacion se fundamenta en el principio de
autonomia privada, el que, a su vez, dota al referido derecho de un doble

contemdo:

(i)  Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusidn, que es la
facultad de decidir como, cudndo v con quién se contrata; v,

{ii} Libertad contractual, quc forma parte de las denominadas hibertades
ccondmicas que integran el régimen economico de la Constitucion, vy que
tarnbién es conocida como libertad de configuracidn interna, que es la
facultad para decidir, de comun acuerdo, el contenido del contrato.

185, Sobre la base de lo anterior, este Tribunal ha concluido que el contenido del
derecho a la libertad de contratacion estd constituide, en principio, por las
signientes posiciones msfundamentales:




B

=
TRIBUNAL CONSTITU Caso de |a ley gue regula el gasto de publicidad estatal

Autonomia para decidir la celebracion de un contrato, asi como la potestad
de elegir al co-celebrante; v,

{ii) Autonomia para decidir, de comin acuerdo (por comiin consentimiento), la
materia objeto de regulaciém contractual.

186, Como cualquier otro derecho fundamental la libre contratacidn tiene limites, que
en su caso comsisten, principalmente, en la restriccidn para perseguir intereses
privados coando estos estén en conflicte con leyes de orden pablica, es decr, con
el bien comin.

|%7. Sin embargo, ello no implica, por supuesto, que toda restriceion a la libertad de
contratacidn serd siempre legitima por el simple hecho de ser legal, sino quc serd
necesario realizar un andlisis de la restriceitn en atencidn al bien de orden piblico
que se busca tutclar con la medida, para establecer s esta constifuye una
restriccion justificada del derecho.

188, Ahora bien, ¢l articulo 3 de la norma sometida a control ha establecido lo
siguiente:

ueda prohibida toda publicidad en medios privados, bajo respensabilidad.
No se considera como fal el trabajo periodistico tales como reportajes,
entrevistas, conferencias de prensa y similares, las que se pueden desarrollar
libremente s que suponga pago alguno al medio de comunicacion. La
infraccion a este procepto serd considerado delito de malversacion.

. e la lectura del mencionado dispositivo se advierte que, con la prohibicion de fa
publicidad estatal en medios privados, aquellos contratos que busquen celebrarse
con el Estado para realizar dicha actividad tienen objeto ilicito.

190. Este Tribunal ha sefalado swpra que el Estado tiene ¢l deber de brindar
informacion a los cindadanos sobre las actividades que realiza, en virtud de la
relacion entre el derecho a la libertad de informacion v sus deberes fundamentales
establecidos en el articulo 44 de la Constitucion.

191. Asimismo, sefialdé que no existe un derecho de los medios de comumcacion
privados a recibir financiammento via contratacion de publicidad. Elle implica que
los medios de comunicacidn no pueden exigir u bligar al Estado a contratar
publicidad privada, sin perjuicio de lo indicado supra en el sentido de adoptar
medidas para informar a la sociedad sobre cuestiones que no necesaniamente son
atractivas al sector privado por temas de rentabilidad, tales como aspectos
culturales o histricos.

192. En efecto, el Estado contrata publicidad no porgue ello sea un fin en 51 mismo,
sino porque es un medio necesario para satisfacer ¢l derecho a la libertad de
mformacion v cumplir con sus deberes constitucionales. En este sentido, la ley
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195,

impugnada prohibe una accitn necesaria ¢ indispensable para el funcionamiento
de un Estado constitucional, de manera que el objeto de los contratos celebrados
con el Estado sobre publicidad estatal no puede ser considerado ilicito.,

3. En relacion con ello, este Tribunal considera pertinente destacar la obligacion de

los medios de comunicacion privados de informar a la poblacion de asuntos de
interés piblico, sin que exista, necesariamente, un contrato de publicidad estatal
de por media.

. En el fundamente 28 de la sentencia 0027-2005-PITC, este Tribunal afirmé que

el “ejercicio prefesional del periodismo, cuando se realiza democraticamente y
com responsabilidad, es un elemento esencial que permite el Tortalecimiento y
desarrollo de las imstituciones democriticas”.

En esa linea Ley 28278, Ley de Radio v Television, establece, entre otras cosas, lo
sigmiente:

Articulo L.- Principios de acceso o los servicios de radiodifusion

El acceso a los servicios de radiodifusion se mpge por los sygusentes
orincipios; {...)

Tio eficiente del espectro.- A fin de garantizar el wso eficiente del
papettro radioeléctrico, la asipnacion de frecuencias v €l otorgamiento de la
afitorizacion para fa prestacion de los servicios de radiodifusion, se efectia
Bajo criterios de objetividad, transparencia ¢ imparcialidad, de acoerdo con
la disponibilidad de frecuencias (... ),

Articulo 11.- Principios para la prestacion de los servicios de radiodifusion
La prestacién de los servicios de radiodifusion sc rige por los siguientes
ErnCipios:

a) La defensa de Ia persona humana y el respeto a su digmidad.

b} La libertad de expresion, de pensamiento y de opinidn.

¢) El respeto al pluralismo informativo, politico, religioso, social ¥ cultural.
d} La defensa del orden juridico democritico, de los derechos humanos
fundamentales y de las libertades consagradas en los tratados internacionales
v en la Constitucion Politica.

1 La libertad de informacién veraz e imparcial.

[ Bl fommento de Ja educacion, cultura y moral de fa Nacion,

g} La proteccion y formacién integral de los nifios y adolescentes, asi como
el respeto de la institogion fammilar,

h) La promocion de los valores ¥ la identidad nacionak,

i} La responsabilidad social de los medios de comunicacian.

i1 El respeto al Cédigo de Normas Fticas.

k} El respeto al honor, la buena reputacidn y la intimidad personal y familiar,
11 El respeio al derecho de rectificacion,

Articulo 3.- Definicion de los servicios de radiodifusion
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197.

195,

199,

. Algunos

Los servicios de radiedifusion son servicios privados de inferés piblice,
prestados por una persona natural o juridica, privada o piblica, cuyas
ernisiones se destinan a ser recibidas directamente por el piblice en general,

Articnlo 4 - Fines del Servicio de Radiodifusiin

Los servicios de radindifosion tienen por finalidad satisfacer las necesidades
de las personas en ¢ campo de 1a informacion, ¢l conocimiento, fa cultura, la
educacidn ¥ ¢l entrefenimiento, en un marco de respeto de los deberes y
derechos fundamentales, asi como de promocion de los valores humanos v
de la identidad nacional,

Articulo 11.- Del espectro radiseléctncn

El espectro radipeléctrico es un recurso natural de dimensiones limitadas que
forma parte del patrimenie de la Nacidn, Su wtilizacién y otorgamients para
la prestacion del servicio de radiodifusidn, se efectia en las condiciones
seiialadas en la presente Ley y las normas mtemacionales de la Union
Internacional de Telecomumicaciomnes (... )

Articulo 14.- Habilitacion

Para la prestacion de los servicios de radiodifusion, en cualquiera de sus
meodalidades, se requicre contar previamente, con awlonzacion otorgada por
¢l Ministerio, La autorizacion e3 la facultad que otorga el Estade a personas
naturales o juridicas para establecer un servicio de radiodifusidn (... ).

medios de  comunicacidn  privades hacen wse  del espectro
radioeléctrico.el cual es un recurso limitado y forma parte del patnmonio de la
Nacion. Asimismo, los servicios de radiodifusién son servicios privados de interés
pliblico, por 1o que de ahi se deriva el deber de informar sobre todo asunto de
dicho caricter, incluyendo sobre todo a las actividades del Estado y sin que ello
generecontraprestacion alguna,

Por otro lado, en concordancia con las obligaciones pertinentes en la refersda ley
se encuentran el Codigo de Etica Profesional del Colegio de Penodistas del Peri v
el Cédigo de Etica de la Sociedad Nacional de Radio y Televisidn,los cuales fijan
criterios que deben informar la actividad periodistica.

Los deberes resultantes de dichas reglas resultan exigibles tanto para los medios
gue utilizan el espectro electromagnético como para los medios impresos que no
dependen de la concesion del Estado y que operan con sus propios recursos.

Este Tribunal entiende que contratar publicidad con el Estado no puede ser
considerado ilicito, por cuanto tal accién es necesana para tutelar otros derechos
fundamentales, el articulo 3 de la ley impugnada constituye una limitacion
mjustificada al derecho a la libertad de contratacion.
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f’ffﬂ En consecuencia, este Tribunal declara fundadas las demandas en el extremo

teferido a la vulneracion de la libertad de confratacion; en consecuencia, es
inconstitucional también por cste motivo el articulo 3 de la Ley 30793,

§ 7. Supuesta vulneraciin al principio de legalidad en materia penal

201,

202,

204,

206,

203,

Sc alega que el articulo 3 de la ley impugnada vulnera el principio de legalidad en
materia penal reconocido en el literal d) del inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucion, v en el articulo 9 de la CADH. al establecer como delito de
malversacitn la contratacion de publicidad estatal en medios privados, pese a que
esta resulta a la vez indispensable para garantizar ¢l derecho de las personas a
recibir informacion, lo que concretiza una obligacidn estatal. Es tal sentido, sefiala
que el Estado no puede establecer como delito una conducta que al mismo tiempo
ordena o fomenta.

Respecto al principio de legalidad en materia penal, la Constitucion sefiala lo
sIgEEnie:

Toda persona tiene derecho:
350
24. A la libertad ¥ a la seguridad personales, En consecuencia;

(...}
d) Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién gue al Gempo de

cometerse no csté previamenie calificado en la ley, de manera expresa ¢
inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en
fa lev (...}

Al respecto, este Tribunal ha establecido que el principio de legalidad penal es
tarmbién un derecho subjetivo de todos los cindadanos. Como principio, informa ¥
limita los mérgenes de acmacién de los que dispone el Poder Legislativo al
momente de determinar cuales son las conductas prohibidas, asi como sus
respeclivas sanciones.

Como derecho subjetivo, parantiza a toda persona sometida a un proceso o
procedimiento sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsio en una nomma
previa, estricta y escrita, que prevea la sancion respectiva.

. Por ello, constituye una exigencia ineludible para un drgano jurisdiccional que

solo pueda procesar ¥ condenar sobre la base de una ley emitida de manera
anterior respecto de los hechos imputados. Esta regla tiene como excepeion la
aplicacién retroactiva de la ley penal cuando ésta resulte favorable al reo,
conforme a lo previsto en el articulo 103 de la Constitucidn.

En la Sentencia 0010-2002-ALTC, este Tribunal sefald que el contenido
normativo del principio de legalidad prohibe lo siguiente:
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La aplicacion retroactiva de la ley penal (lex praevial;

{iiy La aplicacidn de otro derecho que no sea el eserito (lex scriptal;
(iti) La aplicaciin de analogia (lex stricta); ¥,
{iv) Las clédusulas legales indeterminadas (fex certa).

207. En el mismo sentido se encuentra el articulo 9 de la CADH, que senala que:

211

210.

Nadie pucde ser condenado por acciones u omisiones gue cn el momento de
cometerse no fueran delictivos segin ¢l derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mds grave que la aplicable en gl momento de la
comision del delito. 5i con posterioridad a la comisidn del delite I ley
dispone la imposicion de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de
ello,

208. Al respecto, la Corte IDH ha mencionado que en la elaboracion de los tipos
ales deben usarse términos estrictos ¥ univocos, gue acoten las conductas
2 con una clara definicion del supuesto de hecho incriminado, que fije sus

crfentos v permita deslindarla de comportamientos no punibles o con conductas
vitas sancionables con medidas no penales (Sentencia del Caso Castillo Petruzzi

En ese sentido, se vulnerard el principio de legalidad en materia penal cuando se
procese o condene a alguien por un acto U omIsION GUe NO 5¢ encontraba tipthcado
en la ley de manera previa, o cuando exista una tipificacidn deficiente, es decir,
exista falta de claridad o certeza sobre la conducta pumible.

En el caso de autos, este Tribunal advierte que el delito de malversacion se
encuentra tipificado en cl articulo 389 del Cédigo Penal de la siguiente manera:

El funcionario o servidor pablico que da al dinere o hienes que admintstra
una aplicacton definitiva diferente de aguella o los que extdn destimados,
afectande el servicle o la fincidn encomendada, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mepor de wno m mayor de cuatro
afvos; inhabilitacion, segrin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36; ¥, con ciento ochenta a rescienios sesenta ¥ cinco dias-multa.

i ¢l dinero o bienes gue administra comesponden a programas de apoyo
social, de desarrollo ¢ asistenciales v son destinados a una aplicacion
definitiva diferente, afectando el servicio o la funcién encemendada, la pena
privativa de libertad serdé no menor de tres ni mayor de ocho
afios; inhabilitacion, segin corresponda, conforme & los incisos 1, 2 ¥ 8 dcl
articulo 36; y, frescientos sesents y Cinco a setecientos treinta diag multa
{oursiva agregada).

El articulo impugnado seflala lo siguiente:
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Oueda  prokibida  toda  publicidaa  en mediog  privados,  bajo
responsabilided No se considera come tal ¢l trabajo periodistico tales como
reportajes, cntrevistas, conferencias de prensa y similores, las que se pucden
desarrollar  libremente sin  gue supomga pago alguno al medio de
comunicacion. Lainfraccion a este precepto sera considerada delito de
madversacidn (cursiva agregada).

Al respecto, la parte demandante alega que es contradictono que el legislador
penalice una conducta que cstd orientada a concretar la obligacién cstatal de
brindar informacion a la sociedad sobre los asuntos de relevancia publica. Esto,
seglin menciona, implica prohibir una conducta que, al mismo tiempo, se
encuentra ordenada.

Ahora bien, ¢l Tribunal advierte que la penalizacién de conductas que puedan
relacionarse con ¢l reconocimiento o el ejercicio de derechos o bicnes que se

cnrermien de la Constitucion no implica, per se, una valneracion del principio de
d4d, sino de aquel derecho o bien que la sancion impide que se realice. En
7o, un tipo penal puede ser configurado, em cuanto a su estructura,

' nnmlmﬁnm de manera valida, Puede, en realidad, identificar de manera clara el
5

upuesto de hecho y la consecuencia juridica que integran el tipo penal; y. sin
embargo, ser lesivo de ofros derechos o bienes constitucionales. Desde este punto
de vista, el justiciable tiene conocimiento de lo que juridicamente se encucnira
prohibido, por lo que no existiria, al menosen principio, alguna vulneracion del
principio de legalidad. Ahora bien, esa cerleza del diseio del tipo penal no le
otorga necesariamente la cualidad de ser compatible con el conjunto de derechos o
principios de la Constitucion,

El Tribunal nota, pese a lo expuesto, que en algunos supuestos se podria
configurar una vulneracion del principio de legalidad si es gue este mivel de
contradiceion entre las conductas que se denvan del ordenamiento juridico sea fan
manifiesto que cologue a la persona en una disyuntiva respecto de como proceder
conforme a derecho. Asi, una eventual vulneracién al principio de legalidad penal
se vuclve muche més cvidente si cs que ello va acompafiado de niveles
considerables de indeterminacion respecto de los actos que se encuentran
considerados como contradictorios.

En este caso, el delito de malversacion al que se refiere la ley impugnada no
puede ser interpretado de manera aislada, pues remite a distintas disposiciones
legales cuestiones como el tipo base, la existencia de alguna agravantc o la
sancion juridica a imponer. Esta forma de configuracidn del tipo penal, conocida
como ley penal en blanco al revés, contiene no pocos inconvenientes desde el
punto de vista de la seguridad juridica y 1a legahdad penal. De hecho, esta clase
de formulas legislativas colocan al juzgador en una encrucijada, puesno delimitan
con certeza la forma en que reaccionard ¢l ordenamiento juridico frente a los actos
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o considerados como delictivos, Es por cllo que, en principio, dicha técnica
legislativa no deberia ser empleada para la configuracion de tipos penales, pues
conlleva un elevado grado de indeterminacion y ambigiiedad debido a que no se
detalla, en la ley impugnada, cuestiones tales como el sujeto active o la sancion
juridica, haciéndose una inconveniente remision a lo dispuesto en ¢l Codigo
Penal,

716. En este orden de ideas, el Tribunal nota que, ademds del tipe regulado en el
Codigo Penal, es relevante lo dispuesto en el articulo 1 de la ley 30793, ya que
~esta eliusula hace referencia a los aleances del concepto de publicidad. De
conformidad con su contenido, “todas las entidades piblicas, incluidas las de
derecho privado v las que estén en regimenes especiales, asi como las empresas

del Estado, los gobiernos locales v los regionales podran publicitar sus fareas de
gestion imicamente en los medios de comunicacion del Estado a tanifa de costo”™

{énfasis agregado).

m 1 bl advierte que la expresidn “tareas de gestion”, que en definitiva
fentificar los alcances de la prohibicidn contenida en la ley, contiene un
340 nivel de indeterminacion, gue, agregado a la contradiceion fundada en la
g@ion de una conducta juridicamente permitida, supone una vulneracion del
principio de legalidad. De hecho, el delito de malversacién de fondos tieng como
bien juridico protegido el correcto y normal funcionanmiznto de la administracion
piblica, lo cual permite, como consecuencia, que se tutelen los derechos
fundamentales de los ciudadanos o se protejan los servicios pablicos que se les
brindan, De este modo, si precisamente el suministro de informacion es, segun se
ha entendido en esta sentencia, determinante para que las personas puedan decidr
mejor respecto de cucstiones politicas y, en definitiva, de sus proyectos de vida,
mal haria el legislador en sancionar penalmente a los funcionarios y/o servidores
que adopten medidas para garantizar ¢l cjercicio de este derecho a favor de los
ciudadanos. Se desnaturaliza, asi, el tipo penal de malversacion de fondos a
proposito de Ia expedicion de la ley agui cuestionada.

218. Efectivamente, la prohibicidn de realizar tal actividad vulnera, entre otros, el
derecho a la libertad de informacion de las personas. En tal sentido, este Tribunal
considera que si no resulta valido ni constitucional prohibir la contratacion de
publicidad estatal en medios privados, con mayor razdém resultard ilegitimo
crirninalizar dicha conducta.

219, Por otro lado, se advierte una deficiente técnica legislativa gque el Congreso de la
Repiiblica haria bien en evitar, por cuanto regula las excepciones del articulo 3 en
negativo ¥ agrega el término *y similares”, lo que aparentemente restaria claridad
a la disposicion.
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_,ﬂ"ﬁiﬂ. En tal sentido, corresponde declarar la inconstitucionalidad del articulo 3, pues

implica el uso de la sancion penal, que debe ser Ia wliima ratio de la intervencion
de la fuerea estatal, para reprimir un acto que ya ha sido considerado supra por
este Tribunal como necesario para garantizar los dercchos fundamentales de la
pablacion.

Asi, este Trbunal considera que corresponde declarar inconstitecional la
penalizacién de la contratacion de publicidad estatal en medios de comunicacidn
privados; en consecuencia, se declara inconstitucional el articulo 3 de la Ley
30793 por valnerar el principio de legahdad penal.

& 8. Supuesta volneracion a la normativa constitucional sobre decretos de nrgencia

223

225,

Los demandantes alegan que el articulo 4 de la Ley 30793 resulta
inconstitucional, toda vez que sefiala que pueden existir supucstos excepaionales a
la prohibicion general contenida en la ley, pero indica que algunos de estos
supuestos deben ser declarados via decreto de wrgencia, atribuyendole a dicha
inalidad diferente a la previstaen la Constitucidn:

Se exceptian de la prohibicion los casos de desastres o emergencias
nacionales declarados por decreto de urgencia, las campanias de educacién
clectoral por parte de los entes electorales una vez convocadas las
elecciones,

. La disposicion glosada incorpora tres supuesios de excepeion: (1) los desastres

nacionales; (i) emergencias nacionales; v, () las campafas de educacion
electoral.

. Dichas excepciones estan expresamente somefidas a una particular condicion; en

los dos primeros casos, se requiere la declaracion de la situacion de desastre o
emergencia via decreto de urgencia, y en el segundo caso se requiere la
convocatoria al proceso electoral.

Respecto a la finalidad de los decretos de urgencia, el inciso 19 del articulo 118 de
la Constitucitn seiala lo siguiente:

Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Repiblica:

(..

19, Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con feerza
de ley, en materia econdmica v financiera, cuando asi lo requicre ¢l interés
nacional v con cargo de dar cuenta al Congreso. El Congreso puede
medificar o derogar los referidos decretos de urgencia (...}
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La Constitucion es clara al establecer que las medidas extraordinarias que puede
adoptar el Presidente, usando como imstrumento normativo el decreto de urgencia,
solo pueden versar sobre materia econdmica v financiera.

Al respecto, este Tribunal Constitucional ha sefialado en el fundamento 26 de la
Sentencia 0047-2004-PI'TC, que la legitimidad de los decretos de urgencia debe
ser determinada sobre la base del andlisis de la materia que regula y de las
circunstancias externas que justifiquen su dictado,

La materia econdmica vy financiera debe ser el contenido y no el continente de la
disposicion, pucs, en senfido estricto, pocas son las cuestiones que, en ulbhma
instancia, no sean reconducibles hacia el factor econdmico, quedando, en todo
caso, proscrita, por imperativo del propio parimetro de control constitucional, la
materia tributaria (articulo 74 de la Constitucion).

pero, cscaparia a los criterios de razonabilidad exigir que el tenor econdmico
it el medio como el fin de la norma, pues en el comin de los casos la

as de otra indole, fundamentalmente sociales.

230. Por otro lado, en el fundamento 9 de la Sentencia 0007-2009-PLTC, este Tribunal

seiald que debe tomarse en cuenia no $6lo el contenido del decreto de urgencia,
sino también las circunstancias ficticas y el objeto de la norma, las que deben
responder a las exigencias previstas por el imciso 19 del articulo 118 de la
Constitucion, interpretado sistematicamente con el inciso ¢) del articulo 91 del
Reglamento del Congreso, que versa sobre el procedimiento de control que realiza
cste Organo estatal sobre dichas normas.

El inciso ¢ del articulo 91 del Reglamento del Congreso sefiala lo siguiente:

La Comision informante calificard si el decreto de urgencia versa sobre las
materias sefialadas en el inciso 19) del Articulo 118 de la Constitucion
Politica y se fundamenta en la wrgencia de normar  silusciones
extraordinarias e imprevisibles cuvo riesgo inminente de que se extiendan
constituye un peligro para la economia nacional o las finanzas piblicas. En
todo caso, presenta dictamen ¥ recomienda su derogatoria S comsidera gue
las medidas extraordinarias adomadas medionte &l decrelo de wrgencia no
se fustifican o exceden el dmbito material sefalado en el inciso {9) del
Articile {18 de la Constitucion Politica (. ..). (Cursivas agregadas),

Estando a lo expuesto, resulta claro que los decretos de urgencia ticnen un uso
determinado por la Constitucion que se limita a la matena econdmica y financiera.
51 bien esas materias no son necesariamente un fin en si mismo, se frata de un
elemento indispensable cuyva amsencia acarrcaria la inconstitucionalidad del
decreto de urgencia. Asi, no son una fuente del Derecho gue pueda utilizarse para
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declarar estados de emergencia o de desastre como exige la disposicion
impugnada,

Al respecto, este Tribunal considera pertinente sefialar que la declaratoria de
estado de emergencia en caso de perturbacion de la paz o del orden intemo, de
catistrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de Ia Nacion, conforme
ha sido establecido en ¢l articulo 137 de la Constitucion, debe realizarla el Poder
Ejecutive via decreto suprema,

Efectivamente, asi lo disponen: (i) el Decreto Legislativo 1095, Decreto
Legislative que establece reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las
Fuerzas Armadas en el territorio nacional, que regula, entre otros, la actuacion de
las Fuerzas Armadas en situaciones en las que ha sido declarade un estado de
cmergencia via decreto supremo; y, (i) la Ley 29664, Ley gue crea el Sistema
Nacional de Gestidn del Riesgo de Desastres, que regula las labores del Gobiemno
en materia de prevencion v control de desastres, los cuales deben ser declarados
via decreto supremo.

. En todos los casos la medida sc concreta mediante Decreto Supremo, como

iera en los siguientes casos que se mencionan a modo de ejemplo:

DS 047-201%-PCM: Estado de Emergencia en algunas localidades del
distrito de Momope, provincia de Lambayeque, del departamento de
Lambayeque, por desastre, a consecuencia de contaminacion de agna para
consumo humanao,

DS 040-2018-PCM: Estado de Emergencia en vanos distritos y provincias
del departamento de Piura, por desastre a consecuencia de intensas
precipitaciones pluviales.

DS 039-2018-PCM: Estado de Emergencia en varios distritos de las
provincias de Angaraes, Tayacaja, Huancavelica y Churcampa, del
departamento de Huancavelica, por desastre a consecuencia de intensas
precipitaciones pluviales.

{iv) DS 011-2018-PCM: Promoga de Estado de Emergencia en distritos de las
provineias de Huanta v La Mar { Ayacucho), de las provineias de Tayaca y
Churcampa (Huancavelica), de la provineia de La Convencion {Cusco) y de
las provincias de Satipo, Concepcion y Huancayo (Jumim).

En ese sentido, queda demostrado que los decretos de urgencia no pueden ser
utilizados para la declaratoria del estado de emergencia o de desastre, de acuerdo
a lo dispuesto en el inciso 19 del articule 118 de la Constitucion, pues conforme a
la legislacién que desarrolla el articulo 137 de la Constitucion se infiere que las
emergencias v desastres se declaran via decreto supremo.
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Por otro ladoe, este Tribunal considera pertinente sefialar que la ocurrencia de
emergencias y desastres corresponde ser identificada, y enfrentada, por ¢l Poder
Ejecutivo, quien deberd hacerlo conforme a la legislacion pertinente sobre la
materiz. En tal sentide, la regulacion de supuestos excepeionales vinculados a
situaciones de tales caracteristicas debe dejar un margen de interpretacion y
maniobra para que el ente competente en la materia pueda cumplir sus fines
constitucionales de proteger a la poblacion de 1a forma mis adecuada.

. Dado lo expuesto, corresponde estimar la demanda en este extremo, ¥ por lo tanto

declarar inconstitacional el articulo 4 de la Ley 30793,

Como ha quedado demostrado, los articulos 1, 3 ¥ 4 de la Ley 30793 son
peonstitucionales, por lo gue deben ser expulsados del ordenamiento juridico, lo
ird al dia siguiente de la publicacion de la presente sentencia en ¢l diario
al, conforme a lo dispuesto en el articulo 204 de la Constitucion.

==
7 Por otra parte, cabe recordar 1o dispuesto en el articulo 78 del Cédigo Procesal

Constitucional:

La semtencin gue declare la ilegalidad o meconstinucionalidad de la porme
impugnada, declarar igualmente la de aquella otra o le que debe cxtenderse por
COMEXION O CONSECUSTCEa.

En atencién a ello, este Tribunal advierte que los articulos 2, 5 ¥ 6 de la refenda
ley son normas conexas gue han perdido su razon de ser con la declaracién de
inconstitucionalidad decretada. Ello bajo la lagica de que, al no existir un niicleo
central de la ley, dichas disposiciones accesonas carecerian de sentido de forma
autonoma. En  consecuencia, corresponde  declarar  inconstitucionales  por
conexidad estos articulos.

Por otro lado, este Tribunal advierte que dicha declaracion de inconstitucionalidad
tendri consecuencias importantes en el ordenamiento juridico, por lo que se
pronunciari a continuacion sobre los efectos de la presente sentencia.

Para ello conviene analizar, en primer lugar, la relacion entre la ley impugnada v
la Ley 28874, Ley que Regula la Publicidad Estatal, publicada el 15 de agosto de
2008, Tanto en las contestaciones de demanda como en la audiencia piiblica se ha
hecho referencia a que esta se mantendria vigente, puesto que la ley impugnada no
contiene una clausula derogatoria expresa. Este argumento, sin embargo, no da
cuenta de los efectos que tienen las derogaciones tacitas en nuestro ordenamiento,

Al respecto, este Tribunal advierte que existe una antinomia generada entre fa Ley
28874 y la Ley 30793, La primera introdujo una senie de cnterios generales para

-
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el uso de los recursos estatales destinados al rubro de publicidad, asi como para la
fiscalizacion de la transparencia ¥ racionalidad en el uso de los recursos publicos
en la contratacion de servicios de publicidad en prensa escrita, radio y television.
Estos criterios se aplicaban para la publicidad estatal en medios de comunicacion
piblicos y privados.

. Por su parte, la Ley 30793 prohibe toda publicidad en medios de COMUNICACION

privades, permitiendo que las tareas de gestion puedan ser publicitadas
inicamente en medios de comunicacidn del Estados a tarifa de costo.

Este Tribunal considera que lo que ha sido derogado es el sentido normative
aplicable a la contratacion de publicidad estatal en medios privados, en tanto los

sterims establecidos en la Ley 28874 no podrin ser aplicados a ese tipo de
itgitacion, Pero ello no significa que no puedan ser aplicados a la publicidad
tatal en medios de comunicacién pablicos, debido a que no han sido derogados
en ese sentido. En efecto, estos siguen siendo aplicables a dicha situacion juridica,
en lo que fucra pertinente.

Por ejemplo, la definicion que se hace de la publicidad estatal (articulo 2), los
requisitos para la autorizacidn de publicidad estatal (articulo 3}, los crtenos
generales, entre el que cabe destacar que no se reahzaran gastos cuya finalidad sea
distinta a la promocién de la imagen mstitucional (articulo 4), prohibiciones,
como la que impide que los funcionarios aparezcan en las campaias publicitarsas
{articulo 5), eriterios de informacion de transparencia (articulo 6) v sobre las
sanciones a los funcionarios que incumplan las obligaciones establecidas en esta
ley, siguen vigentes respecto a la contratacién de publicidad estatal.

Desde luepo, algunos puntos de la Ley 28774 se encuentran completamente
derogados. Tal es el caso del dltimo pérrafo del articulo 5, en donde se hace
referencia especifica a la contratacion de medios de comunicacion social privados,
o el primer parrafo del articulo 7, que hace referencia a las condiciones que
justificarian la contratacion de medios de comunicacion privados.

Por consiguiente, puesto que la Ley 30793 se centra en la prohibicion de la
publicidad estatal de este cardcter, sus alcances no buscan gobernar gl ambito de
la publicidad estatal en medios de comunicacién piblica. Por ello, esta iftima
sigue estando sujeta a las regulaciones de la Ley 28874, Lo contrano implicaria
afirmar que el Estado no estaria limitado ni obligado a cumplir con aspectos
minimos que garanticen una adecuada fiscalizacidn de la publicidad estatal en
medios de comunicacion piblicos.

En segundo lugar, debe explorarse qué ocurre con la regulacion de la publicidad
estatal en medios de comunicacion privados al declararse la inconstitucionalidad
de la Ley 30793, Y cs que al haberse establecido que la prohibicion de toda
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publicidad estatal en medios de comunicacion privados es meonsbilucional, se

encuenira nuevamente permitido a las diversas entidades estatales difundir
publicidad institucional en dichos medios.

751. El problema que esta solucion conlleva es que formalmente no existiria marco
legal aplicable que regule esta actividad. Se estaria generando un vacio legislativo
v con ello posibles efectos contraproducentes, consecuencia de la avsencia de
requisitos v criterios que permitan la fiscalizacidon. Por ejemplo, los diversos
niveles del Estado no estarfan obligados a justificar la seleccion del medio privado
o a informar sobre los contratos de publicidad en determinado plazo.

252. Es por ello que, ante este vacio normativo, v a fin de evitar esta situacion de
mc:r::dumhn: jurfdica, este Tribunal considera que podrian  aplicarse
; e Ll las normas que regulan la pubhcldad Esratal en medms de

253, Ahora bien, los contratos que el Estado celebre con los medios de comunicacion
deberin ser de conocimiento publico, v plenamente accesibles a través de la
informacién contenida en los portales de transparencia de las instituciones
respectivas, a fin de facilitar las labores de fiscalizacion. La publicacion deberi
incluir, ademas de los datos relativos al medio de comunicacion respectivia, el
detalle de los montos comprometidos.

254, Finalmente, respecto a la nueva legislacion gque habri de implementarse, csta
deberd tomar en consideracion mecanismos que efectivamente reduzcan la
arbitraricdad en el &mbito de publicidad institucional en medios de comunicacion
privados, v que han sido expuestos en esta sentencia.

M. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Per,

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADAS EN PARTE las demandas. en consecuencia:
Declarar INCONSTUTICIONAL la Ley 30793 por vulneracion del derecho a la
libertad de informacidn, a la legalidad penal, a la libertad de contratar con fines

licitos, y por vulnerar la regulacidn consticional de los decretos urgencia.

2. Declarar INFUNDADA en lo deméas que conticne.
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI
EN EL QUE OPINA QUE EL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD SOLO
DEBE CONSTRENIRSE A VERIFICAR SI LA DISPOSICION IMPUTADA DE
INCONSTITUCIONALIDAD INFRINGE O NO LA NORMATIVA
CONSTITUCIONAL

5i hien concuerdo con la parte resolutiva de la sentencia, en cuanto declara
inconstitucional la Ley 30793, Ley que regula el gasto de publicidad del Estado Peruano,
por incwrmir en infraccion constitucional al vulnerar los derechos constitucionales a la
libertad de informacion, a la legalidad penal ¥ a la libertad de contratar con fines licitos,
y por violar la regulacion constitucional de los decretos de urgencia, debo hacer las
siguientes precisiones:

]\ 1.  El proceso de inconstitucionalidad,

A manera de enmargue doctrinario que permita fijar adecuadamente la posicion
que corresponde asumir a la Judicatura Constitucional al intéervenir én un proceso
de inconstitucionalidad, considero necesario hacer una breve referencia a dicho
J proceso ¥ a los conceptos de constitucionalidad v de analisis de constitucionalidad:

este Gltimo en cuanto instrumento bésico para determinar la presencia o no de
infraceidn constitucional,

1.1  El Proceso de Inconstitucionalidad o, mas propiamente denominado Proceso

Directo de Control Concentrado de la Constitucionalidad, es el proceso

paradigma entre los procesos de control de la constitucionalidad en tanto

constituye la canalizacion de la formula de heterocomposicién mas completa

y eficaz para anular la normativa infraconstitucional afectada de alguna

causal de inconstitucionalidad. Es decir, la normativa incursa en infraceion

constitucional, Sea esta infraccion de forma, de fondo, directa, indirecta,

parcial o total, ¥, en consecuencia, incompatible con la Constitucidn. Es un

| proceso de asepuramiento de la primacia de la Constitucidn, en cuanto norma
suprema v expresion de la voluntad normativa del Poder Constituyente.

1.2 De acuerde al disefio procedimental ideado por Hans Kelsen, el Proceso
Directe de Control Concentrade de la Constitucionalidad tiene como
caracteristicas principales el ser un proceso constitucional de instancia Gnica,
de cardcter cognoscitivo, de enjuiciamiento de la produccion normativa del
legislador infraconstitucional de primer rango y de caracler hiperpiblico;
que, por consiguiente, escapa a las clasificaciones conocidas ¥ se yergue
como un proceso especialisimo, atipico y s generis.

1.3 Asi, es especialisimo, por cuanto es un procese ad hoc v Gnico para ¢l control
concentrado de la constitucionalidad, como cormresponde a la matera de
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hiperinterés piblico que a través de &l se controvierte v que canaliza una
fdirmula de heterocomposicion peculiar, frente a un conflicio también
peculiar y de marcado interés piblico, nacido a raiz del cusstionamiento de
una norma imputada de inconstitucionalidad. Atipico, en razdn de que no se
encuadra dentro de la clisica tipologian de procesos consagrados en el
Derecho Procesal y, ademas, diferente a los otros procesos constitucionales.
Sul generis, en razin que combina el interés de la parte accionante con un
interés de cardcter general, consistente en la fiscalizacion de la produceion
normativa infraconstitucional de primer rango para asegurar la supremacia
normativa de la Constitucion.

14 E! objeto del Proceso Directo del Contrel Concentrado de la
Constitucionalidad es una pretensidn procesal de constitucionalidad; esto es,
la solicitud de verficar la constitucionalidad de una norma imputada de
inconstitucionalidad. Asi, esta peticion centra la actividad del Tribunal
Constitucional en un juicio de constitucionalidad, de tal forma que la
cuestionada inconstitucionalidad de la norma recurrida se convierte en
requisito  procesal  de  admisibilidad  del recurso ¥ cuestion  de
incomstitucionalidad, v configura logicamente la cuestion de fondo del
proceso gque no puede entenderse resuelto con una decisidn sobre el fondo
mis que cuando el Tribunal dilucida la constitucionalidad, o no, de la norma
en cuestion.

1. Por consiguiente, debe quedar aclarado que en el Proceso de
Inconstitucionalidad el tema de fondo es determinar si la disposicién
imputada de inconstitucionalidad infringe o no la normativa constitucional,
Es decir, 51 es compatible con la parte dispositiva propiamente dicha de ella
v. ademds, con los principios, valores, institutos, derechos v demds aspectos
que le son inherentes.

2. La constitucionalidad.

En esa linea, lo que debe determinarse es si la disposicion infraconstitucional
cuestionada esid impregnada o no de constitucionalidad, por lo gue resulta
necesano formular su conceptuacion.

Al respecto, afirmo que la constitucionalidad es un vincule de armonia ¥
concordancia plena entre la Constitucion v las demds normas que conforman el
sistema juridico que aquella disefia; tanto en cuanto al fondo como a la forma. Es
una suerte de corddn umbilical que conecta o une los postulados constitucionales
con sus respectivos correlatos normatives, en sus diversos niveles de especificidad;
siendo consustancial al proceso de implementacion constitucional e imprescindible
para la compatibilidad vy coherencia del sistema juridico.
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i Conceptuaciom de Ia figura del andlisis de constitucionalidad,

Asumido ya un concepte de constitucionalidad, toca hacer referencia al
denominado  analisis de constitucionalidad, respecto del cual es menester
puntualizar lo siguiente:

3.1 Tode analisis de constitucionalidad presupone un proceso de cotejo o de
comparacion abstracta entre la norma o conjunto de normas objetadas como
inconstitucionales ¥y lo dispuestc de modo exprese por la norma
constitucional. Por consiguiente, lo que comesponde hacer al Juez
Constitucional en el Proceso de Inconstitucionalidad es comparar, desde el
punto de vista estriclamente normativo, si la disposicion impugnada colisiona
o no con la Constitucion; o, ¢n todo caso, si la desborda, desnaturaliza,
desmantela, transgrede o entra en pugna con ella. Esa v no otra es la labor del
Juez Constitucional en este tipo de procesos. Se trata. lo enfatizo, de
garantizar la pnmacia normativa de la Norma Suprema.

3.2 A tales efectos v con la finalidad de detectar si una norma resulta o no
contraria con la Constitucidn, nuestro Codigo Procesal Constitucional,
establece ciertas clases de infracciones, las que en buena cuenta nos permiten
distinguir entre inconstitucionalidad por el fondo o por la forma,
inconstitucionalidad total o parcial, e inconstitucionalidad directa e indirecta.

3.3 En lo que respecia al pimer grupo de infracciones, conviene precisar que lo
que se denomina como inconstitucionalidad por el fonde, se presenta cuando
la contraposicion entre lo que determina la Constitucion y lo que establece la
lev, resulia frontal o evidente. Es decir, el mensaje normativo entre norma
suprema y norma de inferior jerarquia es opuesto v por tanto la
inconstitucionalidad es manifiesta por donde quiera que se le mire,

34 La inconstitucionalidad en cambio, es por la forma, cuando la norma objeto
de impugnacion, independientemente de su compatibilidad con el contenido
material de la Constitucion, ha sido elaborada prescindiendo de las pautas
procedimentales o del modo de produccion normativa establecido en la
Constitucion. Se trata en otras palabras de una inconstitucionalidad que no
repara en los contenidos de la norma sine en su proceso de elaboracion v la
compatibilidad o no del mismo con lo establecido en la Norma Fundamental.

3.5 En lo que atafie al segundo grupo de infracciones, cabe afirmar que Ia
llamada inconstitucienalidad total es aquella que se presenta cuando todos los
contenidos de la norma impugnada infringen a la Constitucion y, por tanio,
deben ser expectorados del orden juridico.
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3.6 La inconstitucionalidad es parcial, cuando, examinados los diversos
contenidos de la norma impugnada, se detecta, que sole algunos sc
encuentran viciados de inconstitucionalidad, La determinacidn de esos
contenidos, sin embargo puede variar en intensidad. A veces puede fratarse
de una buena parte del mensaje normative, en ocasiones solo de una frase o,
cn otras, solo de una palabra.

3.7 El tercer grupo de infracciones, referidas a la inconstitucionalidad directa e
indirects, responde a una clasificacion relativamente novedosa, vy ailn
embrionariamente trabajada por nucstra  jurisprudencia. para  cuyo
entendimiento es necesario echar mano del modemo concepto de blogue de
constitucionalidad, el cual hace referencia al pardmetro juridico constituido
por la Constitucidén como norma suprema del Estado vy por las normas
juridicas que le otorgan desarrollo inmediato (leves orgdnicas, leves de
desarrollo de los derechos fundamentales, tratados internacionales de
derechos humanos, ete.), Dcho parametro resulta particularmente importante
en ordenamientos donde la determinacion de lo que es o no constitucional, no
se agota en la norma formalmente constitucional, sino que se provecta sobre
aquel entramado normative donde es posible encontrar desarrollos
constitucionales extensivos.

38 En tal sentido la inconstitucionalidad directa es aquella donde la
determinacion de la colision normativa se verifica en el contraste producido
entre la Constitucion ¥ la norma objeto de impugnacion. Se trata pues, de un
chogue frontal entre dos normias con mensajes de suyo distintos.

1.9 En cambioc en la inconstitucionalidad indirecta la colision se verifica entre Ia
norma objeto de impugnacidn ¥ los contenidos de una tipica norma de
desarrollo constitucional, Lo inconstitucional, no se determina pues a la luz
de lo que la norma constitucional directamente establece sino en el contexto
de lo que una de sus normas de desarrollo representa.

Mi posiciin respecto a la normativa constitucional infringida.

4.1 En el presente caso, luego de efectuar el andlisis de constitucionalidad de la
Ley 30793, Ley que regula el gasto de publicidad del Estado Peruano,
considero que la misma incurre en infraccion constitucional por ¢l fondo, al
vulnerar los derechos constitucionales a la libertad de informacidn, a la
legalidad penal v o la libertad de contratar con fines licitos, ¥ al violar la
regulacion constitucional de los decretos de urgencia, por las razones gue
aparecen ampliamente explicitadas en los fundamentos de la sentencia de
mayoria; v. especificamente, en los que desarrollan con detalle dichos
derechos y aspecios.
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4.2 Ahora bien, en linea con los pardmetros del andlisis de constitucionalidad a
los que hago referencia en el presente fundamento de voto, considero que
todas las fundamentaciones atinentes a la tematica fictica y coyuntural que
rodea el presente caso ¥ a las que se alude en la sentencia de mavoria
devienen en inoficiosas, inngcesarias ¢ impertinentes para tal efecto, por lo
que, muy respetuosamente, me aparto de las mismas.

4.3 5in perjuicio de lo sefialado, debo enfatizar que el derecho fundamental a la
libertad de informaciin es un derecho que hace al nicleo mismo del Estado
Constitucional y a la esencia misma de la democracia. Un derecho continente
¥ de caricter multidimensional, que comprende varios titulares y varios
derechos, como el derecho de quien produce la informacion, el derecho de
quien transmite la informacion, el derecho de quien reproduce la
informacicon, el derecho de quien administra la informacion, el derecho quien
conserva la informacion y el derecho de quien recibe la informacitn, entre
otros.

44 En esta dlima dimension, en la recepcion de la informacion este derecho
comprende a todos ¥ cada uno de los miembros de nuestra colectividad v
juega un papel gravitante para el gjercicio del derecho a la participacidn
ciudadana y para el ejercicio de los derechos politicos, pues solo una
sociedad ien informada es capaz de comprometerse con su Estado y ejercer
a cabalidad su derecho a la participacion v a la fiscalizacidn respecto al
manejo de la cosa plblica

4.5 Frente a esta dimensién del derecho a la informacion el Estado tiene la
obligacién de informar sobre sus acciones y aquellos aspectos de interés
pablico, debiendo hacerle procurande que la informacidn que difunde llegue
a todos. Ello se logra accediendo a los medios de comunicacion gue
garanficen una adecuada ¥ plena cobertura; ¥ no aule restringiendose.

5,
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES
En el presente proceso de inconstitucionalidad, si bien me encueentre conforme con el

falle de la sentencia, considero pertinente realizar algunas precisiones:

La presente sentencia no impide una nueva regulacion sobre el gasto en publicidad
estatal

1. El caso traido a este Tribunal Constitucional en el que se cuestiona la Ley N®
os permite reflexionar sobre ¢l mal uso que se le puede dar a los fondos

ftemiar o castigar la linea editorial de algin medio de comunicacién. En efecto,
una mala asignacion de los recursos no solo atenta contra ¢l erano nacional sino
contra las libertades informativas.

2. En este sentido, me remito a la nota téenica elaborada por la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion del Comision Interamericana de Derechos
Humanos ingresada a través del Escrito del Procurador Especializado en Materia
Constitucional, en la que se sefiala que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que ¢l control ¥ distribucidn de bienes ¥ recursos pablicos
que impacta o puede impactar en ¢l hbre [uncionamiento de los medios de
comunicacion tiene un efecto clare sobre la libertad de expresion.

3. Ello es coherente con lo sefalado anteriormente por la misma Comision
Imteramericana de Derechos Humanos en su Declaracidn de Principios sobre la
Libertad de Expresion, ha sefialado que:

Principlo 13 La ubifizacidn del poder ool estado, la hacenda pdblica, fa asignacidn
discriminatona de publicidad estatal con el cjetivo de premiar o castigar, en fumckn de sus
lineas informativas atenta contra la Bbertad de expraszicn v deben estar prohibides por ley.

4. Ello constituiria un mecanismo  indirecto de violacidn de las  libertades
informativas. Como dice la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
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3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, fales como ¢l abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos
usados en Ia difusion de informacion o por cualesguicra otros medios
encaminados a impedir la comunicacion ¥ la circulacidn de ideas ¥
opiniones,

5. En este sentido, resulta valido todo intento de disciplinar ¢l gasto estatal en

mau:n de publicidad estatal. De este modo, la presente declaracion de
hnalidad no impediria la emisién de nuevas leyes que, sin incurrir en los
# de inconstitucionalidad detectados en la presente sentencia, puedan
=pfilar el uso de los fondos pablicos destinados a publicidad estatal.

El derecho a la ibre contratacidon

. Como se sefiala en la sentencia, conforme a reiterada jurisprudencia de este
Tribunal, ¢l derecho a la libre contratacion garantiza la facultad de crear, regular,
modificar 0 extinguir una relacidn juridica de cardcter patrimonial, a través del
acuerdo o convencion de voluntades entre dos o méds personas naturales vio
juridicas. Tal vinculo debe estar refendo a bienes o intereses que posean
apreciacion econdmica, ¥ que este resulta valido siempre que tenga un fin licito
¥ no contravenga leves de orden plblico.

7. De este modo, el derecho a la libertad de contratacion, conforme se ha sefialado
én la sentencia, tiene un doble contenido: 1) Libertad de contratar, que ¢s la
facultad de decidir como, cuando y con guién se contrata: y, 2) Liberiad
contractual, que es la facultad para decidir, de comin acuerdo, el contenido del
contrato.

8. Sobre la base de lo antenor, este Trbunal ha concluido que el contenido del
derecho a la libertad de contratacion estd constituido, en principio, por las
siguientes  posiciones iusfundamentales: 1) Autonomia para decidir la
celebracion de un contrato, asi como la potestad de elegir al co-celebrante; y; 2)
Autonomia para decidir, de comin acuerdo (por comin consentimiento), la
materia objeto de regulacion contractual.

9. Como cuzlquier otro derecho fundamental la libre contratacidn tiene limites, que
en su caso consisten, principalmente, en la restriccidn para perseguir intereses

¢
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privados cuando estos estén en conflicto con leyes de orden phblico, es decir,
con €l hien comin. Ello, desde lwego, no implica, por supuesto, que toda
restriccion a la libertad de contratacion serd siempre legitima por el simple
hecho de ser legal, sine que sera necesano realizar un analisis de la restriecion
en atencion al bien de orden piblico que se busca tutelar con la medida, para
establecer si esta constituye una restriceion justificada del derecho, com se ha
efecuado en la presente sentencia.

Lo gue certifico:

Skrramm .wfﬁf‘ L‘ﬂ
Flavio Redtegui ﬁp‘;;_;"“‘

Secrelario Relator
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Coneuverdo con declarar FUNDADAS las demandas, pero por razones distintas a las
expuestas en la sentencia en mayoria.

En mi opinion, la Ley 30793, Lev que Regula el Gasto de Publicidad del Estado Pe-
ruana, es inconstitucional porque establece una prohibicion abseluta para contratar pu-
blicidad estatal en los medios privados,

Para que se respete el conjunto de normas, principios v valores contenido en la Consti-
tucion, esta prohibicidn debe ser solo relativa.  Ciertamente, la sentencia recoge esta
idea, pero, a mi juicio, no lo hace con suficiente claridad.

Desde que la racionalidad economica funciona a base de comparaciones marpinales, la
publicidad estatal no debiera desbordar una proporcion méixima de los ingresos de cada
medio por venta de publicidad —por ejemplo, 10%.

La sentencia en mayoria sefiala que una de las dos demandas acumuladas —la de los
congresistas— atirma que:

el impacto de esta ley en algunos medies de comunicacidn signilicarta su cleme,

Evidentemente. el Estado debe contratar publicidad para alcanzar informacion relevante
a los ciudadanos, no para mantener arificialmente vivos a “slgunos medios de comuni-
cacion”.

A mi juicio, la ley impugnada persigue un fin legitimo: garantizar la limpieza del proce-
s0 democratico, buscando evitar que el Estado utilice la contratacion de publicidad para
manipular a los medios privados ¥ distorsionar la formacion libre de la opinidn pablica.

Mo puede cerrarse los ojos al hecho humano, demasiado humano, de que esta contrata-
cidn puede sespar la labor informativa de los medios privados, si constituye una parte
muy importante de su facturacion. El quinto pdrrafo del articulo 31 de la Constitucion
seflala:

La ley establece los mecanismos para garantizar la newtralidad estatal durante los procesos
electorales v de participacion ciudadana,
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Este principio debe ser observado no solo durante los procesos electorales sino en todo
momento, desde que la participacidn ciudadana que alll se menciona es una caracteris-

tica inherente a la cultura civica que nutre a la democracia.

La ley impugnada tiene, por tanto, base constitucional, Sin embargo, deviene inconsti-
tucional al ir muy lejos v prohibir de manera ahsoluta la publicidad estatal en los me-
dios privados. Su articulo 3 sefiala:

Cheeda probibida teda publicidad en medios privados, bajo responzabilidad.

Esta norma puede afectar el cumplimiento eficaz de las responsabilidades del Estado
gstablecidas en el articulo 44 de la Constitucién. Dicho cumplimiento puede requerir.
en efecto, transmitir informacion a través de anuncios publicitarios.

En mi opinidn, la ley s inconstitucional no tento porgue vulnere la libertad de informa-
eidm —un derecho de conceprualizacion elusiva— sino porque compromete el cumpli-
miento eficaz de las responsabilidades que la Constitucion le asigna al Estado.

Adicionalmente, la ley vulnera también uno de los principios generales del régimen
econdmico, el de la ignaldad de trato a la actividad empresarial estatal y privada, prote-
gido por el tercer pdrrato del articulo 60 de la Constitucion;

La actividad empresarial, pablics o no poblicas, recibe el mismo iratamiento legal,

La ley soslaya que la venta de publicidad constituye actividad empresarial, en tanto se
desarrolla en un entorno de competencia y no implica el ejercicio del fus imperium del
Estado. No cabe, por ello, favorecer a los medios estatales.

El carfcler ahsolute de la prohibicién contenida en la ley distorsiona supuestos basicos
de la Constitecion, que no asumen la venalidad ni la integridad de las personas sino solo
su libertad pars inclinarse en un sentido u otro.

Por tanto, solo un Hmite relativo —y no una prohibicién absoluta— a la contratacion de
publicidad estatal en medios privados permitiria armonizar el conjunte de normas, prin-
cipios ¥ valores constitucionales aqui involucrados,

SARDON DE TABOADA _ | | |
Lo gue certifico:
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

L CONSIDERACIONES GENERALES

1.

Las libertades informativas constituven sin duda un elemento central en la
configuracion de todo Estado Constitucional que se precie de serlo. Son también
parametros de cabal relevancia tanta para los tratados incluidos dentro del sistema
universal como en los sistemas regionales (destacando entre ellos sin duda alguna el
sistema interamericano) de proteccidn de Derechos Humanos, Constituyen pues, un
aspecto de innegable importancia en la configuracion de un Derecho comién al cual
se tiende ir, objetivo de lo que hoy se conoce como “Convencionalizacion del
Derecho™ Y es que sin ejercicio de los libertades informativas, la libertad de
pensamiento o la libertad en sentido estricto (libertad individual) son casi meras
quimeras sin proyeccién a ser conecidas o dadas a conocer.

Mo hay pues libre desarrollo de los diferentes proyectos de vida de toda persona ni
ejercicio cabal de las diferentes ideas o actividades (acciones u omisiones) de cada
une de nosotros{as) si nos encontramos en un escenario donde no podemos ejercer
nuestras libertades informativas y realizar un necesario de intercambio de ideas que
apunte a la configuracion de una opinién libre. Lo mismo puede decirse si estamos
ante limitaciones irrazonables a estos derechos, pues corremos el riesgo de
dezpojarlos de sentido v contenido, con todo lo que aquelle invelucra.

Ahora bien, tampoco se puede estar a favor de un uso abusivo de estos criterios, v,
sobre todo, de aquellos que tengan mavor relacidn con ¢l empleo de los medios de
comunicacion social existentes, Los derechos a informar, a ser informade o a
acceder a informacion som vitales, pero la cobertura para cjercitarfos no puede ser
condicionada para asi convertir a algin medio de comunicacion en un vocero oficial
u oficioso de, por gjemplo, una linea politico-partidaria que hipotegque la
independencia v el pluralismo con el cual se debe manejar dicho medie, De otro
lado, ¥ si del manejo de fondos pablicos se trata, tiene que haber sin duda una cabal
supervision de su asignacion v gasto. Sin embargo, las limitaciones que deben
introducirse al respecto tienen que ser expresion de un andlisis de proporcionalidad
(con cuyo resultado podemos o no coincidir) v no producto de decisiones a las
cuales solamente podemos calificar como arbitrarias.,
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4. Aquello es justamente un aspecto de innegable importancia en la resolucién del
presente caso. No estoy en contra de establecer una regulacion sobre la asignacidn
del gasto de publicidad del Estado peruano. Desafortunadamente lo que planteaba la
Ley n.” 30793 tenia previstas, seguramente buscando alcanzar ese mismo objetivo
con las mejores intenciones, una serie de restricciones irrazonables al ejercicio de
una serie de derechos fundamentales. Utilizaba sdemas una comprensidn a todas
luces equivocada de la legalidad en materia penal. Empleaba por Gltimo un
mecanismo recogido en el ordenamiento juridico peruane para atender situaciones
de emergencia y urgencia econdmica (decretos de urgencia) para abordar materias
que pueden generar situaciones de emergencia social, con una capacidad de revision
en sede parlamentaria muy diferente (decretos supremos),

5. Considers asimismo que, si se quiere establecer un control sobre el gasto pablico v
suU asignacion para efectos de contratacidn de publicidad estatal, la prohibicidn
(absoluta o con excepciones sumamente acotadas) no es una alternativa aceptable en
clave de una interpretacion conforme a la Constitucion v respetuosa de los
parametros del constitucionalismo comemporinen, Existen mecanismos distinios y
MENDS Sravosos para asegurar un gasto eficiente, eficaz v honesto de los fondos
piblicos empleados al respecto (la labor de la misma Contraloria General de la
Repablica ¥ sus posibilidades de control preventivo, concurrente y reparador, por
ejemplo).

6. Coincido entonces con buena parte del sentido de lo expresado en el proyecto de
sentencia, en la medida que se declara fundada en pante la demanda en relacion con
la Ley n.” 30793, “Ley que regula el gasio de publicidad del Estado peruano”, No
ohstante aquello, deseo plantear las siguientes precisiones o discrepancias con la
Justificacion que dicho proyecto contiene, con términos como los que voy a seialar
a continuacion:

II. REFLEXIONES SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LO RESUELT()
POR DEFICITS EN LA DELIBERACION DE LA LEY 30793

7. Considero que, respecto a lo que en el proyecto de sentencia se denomina “vicios
formales”, corresponde declarar fundada la demanda. Ahora bien, debo precisar que
a mi parecer los déficits de deliberacidn y reflexidn que suceden en el ambite
parlamentario, mds aun si partimos de un sistema unicameral como es nuestro caso,
no deben ser considerados tan sole como vicios “de forma™. Por el contrario, ellos
constituyen graves infracciones que lesionan el principio democratice consagrado
en la Constitucion, lo cual sin duda va bastante mas alla de muy respetables
alegaciones formales. Por ende, la contravencidn de estos parametros debe tener
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L como directa consecuencia que una norma con rango legal, que haya sido emitida
incurriendo en los referidos déficits. deba ser considerada como inconstitucional.

8. Y es que los referidos vicios deliberativos sole podrian ser considerados como
meres vicios formales desde concepelones puramente ritualistas o mayoritaristas de
democracia, conforme a las cuales la democracia equivale a la imposicion de la
voluntad politica de las mayorias, posiblemente siguiendo las formalidades
previstas al respecto. Ello sin necesidad de ofrecer razones o de argumentar, mi de
generar espacios de discusidn o de intercambio de ideas, ni de contar con
mecanismos de reflexion o de revision de lo que se decide, pues para dichas
concepciones tan solo bastaria con tener los votos suficientes para tomar una
decision, Por el contrario, en el marce del Estado Constitucional contempordneo, la
legitimidad de las decisiones pablicas se basan en las razones ofrecidas a su favor, v
no en la sola imposicién del poder. Por ende, incluso bien puede hablarse de un giro
argumentativo o deliberativo en la concepcidn de la democracia,

9. Este giro se encuentra directamente relacionado por cierto, v entre otros {actores,
con el principio constitucional de interdiccidén de la arbitrariedad, o con la
afirmacion de que la persona humana es ¢l fundamento v el limite Gltimo para el
poder politico. En efecto, y de lo anterior, se desprende con claridad que, en <
marce del Estado Constitucional, el poder politico tiene el deber de motivar o
Justificar sus decisiones, ¥ no puede simplemente imponerlas,

10, En el sentido expuesto, es claro gue motivar significa dar razones, es decir,
argumentar. Y argumentar implica, a su vez, deliberar o, lo que es igual, la
posibilidad de intercambiar razones o argumentos relacionades con la decision que
¥vda @ ftomar. Estas razones que deben brindarse ciertamente, se encuentran
relacionadas con la “legitimidad™ de los actes de poder, elemento importante v hoy
imprescindible, que va mas alla de la aislada “legalidad” o “autoridad formal™ antes
muchas veces invocada. Es claro asi que, en el marce del constitucionalismo
conlemporineo, los actos estatales —comao lo es la aprobacion de una ley— deben ser
legales. También legitimos, emanando de una autoridad competente, v a la vez,
encontrarse justificados. Deben tener en cuenta tanto las exigencias vinculadas con
su vigencia formal como con su validez material.

11. Es mas, ¥ en un pronunciamiente muy reciente, este Tribunal ha destacado la
importancia de la deliberacion en el marce de los procesos de toma de decisiones, ¥
en particular de la toma de decisiones en el seno del Congreso de la Repablica. Asi,
en la 5TC Exp. n.® 00006-2017-P| {en la que se declard inconstitucional la llamada
“Ley Antitransfuguismo™), se sostuvo gue:
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*3, La democracin representativa, que se presenta en un contexto de
pluralismo, contrasta con la nocidn del liberalismo decimondnico, el cual
enfatiza la dimensién homogénea de las sociedades. Este pluralismo
ideoldgico, social, cultural v econdmico, que es la suma de intereses
particulares, debe ser traducido en planteamientos politicos v juridicos que
pucdan reflejarse en actuaciones estatales, a fin de hacerlos compatibles con
los walores constitucionales, Para ello, es necesario un proceso  de
deliberacidn que permita tomar en cuenta esta mixtura de ideas y su
compatibilidad con la Constitucidn,

4. Uno de los espacios idoneos v predominantes para materializar dicho
proceso de deliberacidn es el Congreso. En efectn, esle ey wn auiémiico
drgane deltheranre. Es el espacio donde se resuelven fas tensiones y
desacuerdos que surgen de la propia realidad plural que determina y enmarca
las relaciones juridicas y politicas. Mo obstante, el proceso deliberativo no
debe ser confundido con las actividades que pretenden dar apariencia de
deliberacidn. Y es que aguellos procesos en los que solo se enfatice el
proceso de confabilizar votos distan muche de ser procesas deliberativos, La
cuantificacion de votos he de ser. en lodo caso, el resuliade de lax
deliberaciones, en donde sean las razones de pese las que precedan al conteo
de volos, de manera que dicho clemento no sea el determinante, sino las
razones  que s encuentran  detrds de los mismos. Estg olase de
deliberaciones, ¥ no lox vatas en 51, son los gue brindan fegitimidod a wna
decisidn v a la entidad gue las emire.

3. Ahora bien, el proceso de deliberacion sirve para el intercambio de
informacion, asi como colabora en la toma de decisiones. Sin embargo, ello
no supone que mediante la deliberacion se alcance necesariamente un
conlexte de certidumbre, pues en ocasiones las decisiones politicas son
tomadas con diferentes grados de discrecionalidad. De este modo, fa
deliberacian se erige como un proceso indispensable para poder enriguecer
el debate no selo en cuanto a lo referido a la informacion que se pueda
brindar, sino tumbién en cuanto a perspectivas y enfoques. Y es que es fa
calidad del proceso deliberativo la gue legitima la firciin legislativa, de ahi
que se afirme que wra morma furidica se legitima como resuliodo de (o
deliberacidn general v no de la voluntad peneral” (cursivas agregadas).

12. De este modo, es claro pues que la legitimidad vy la dignidad democratica de las
decisiones politicas, v en especial de las legislativas, depende de que havan sido
producto de un intercambio de razones piblicas encaminadas 2 conformar una
decision, ¥ no de la pura imposicion de la voluniad de las sutoridades.
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13. En este sentido, también puede afirmarse que en el ambito de la toma de decisiones
una deliberacion robusia hace posihle que se expresen las diferentes opiniones,
creencias o cosmovisiones existentes en una comunidad (plural); que las diferentes
voces, incluyendo la de los directamente afectados, asi como las de los sujetos v
colectivos débiles, puedan ser escuchadas (inclusidn); que la adopeidon de las
medidas o decisiones politicas respondan a razones, ¥y no a puras motivaciones
subjetivas, iracionales o arbitrarias (recionalizacion); que las decisiones se amparen
en las mejores razones posibles, las que surjan precisamente de un debate abierto,
amplic e incluyente {justificacién), v, finalmente, que los argumentos gue se
ofrezcan sean razones piblicas, en el sentido de gue sean unas que puedan ser
explicitadas {(no debe tratarse de razones subrepticias o inicuas) y que puedan ser
aceptadas por todos como legitimas (publificacion). En suma, entonces, una
deliberacion robusta se caracteriza por ser plural, inclusiva, racional, v tendiente a
acoger las mejores justificaciones, las cuales deben tener un cardcter plblico.

14, Como se hace evidente, v en relacidn a lo involucrado con estos vicios referidos a la
falta de suficiente deliberacion en el marco de la aprobacion de una ley, resultaria
demasiado restrictivo analizar Gnicamente i s¢ han respetado los procedimientos de
exoneracion  previstos formalmente, sin atender a que la finalidad de dichos
procedimientos es, ante todo, permitir la discusion de ideas, ¢l debate téenico de las
propuestas v la revision reflexiva de las decisiones que se toman,

15. Adicionalmente, debo sefialar que la referida inconstitucionalidad debido a déficits
deliberativos ya ha sido objeto de aplicacidn o desarrollo en paises tan cercanos
como Argentina o Colombia. En Argentina, por ejemplo, la Corte Suprema de la
Nacidn ha determinado la inconstitucionalidad de algunas normas legales en mérito
a que en su confliguracion no se permitio la participacion de quienes se verian
afectados por la medida aprobada (v. pr. “caso CEPIS v otros ¢. Ministerio de
Energia ¥ Mineria™, de 18 de agosto de 2016). En Colombia, por su parte, la Corte
Constitucional, en diversas causas, ha incluido a los déficits en la deliberacién como
vicios en la formacion de la ley, lo cual permite declarar como inconstitucionales a
aquellas leves que han sido insuficientemente debatidas (efe. las Sentencias C-
537012, C-740/13, C-T26/15).

16, Sefialado todo esto, veamos a continuacién entonces los presuntos vicios o
infracciones alegados por los demandantes, tanto en la demanda presentada por los
congresistas como por el actual Gobierno. Al respecto, ellos sostienen que:

* FEl proyecte fue exoncrado del pase a comisiones (en especifico, se le
excnerd del dictamen de la Comisién de Transportes y Comunicaciones v no
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pasd por ofras comisiones que pudieran ser pertinentes), v fue remitido
directamente a la Comisién Permanente, donde fue aprobado con un texto
sustitutorio,

= Se indica que se amplid la agenda del Pleno del Congreso para permitic su
inclusion en el debate, sin respetar ¢l tramite regular para ello.

*  Luego de que la autografa fuera observada por el Ejecutivo, la Comisidn de
Transportes y comunicaciones elabord un dictamen de insistencia, el cual
fue exonerado del plazo de publicacidn del portal del Congreso, v finalmente
fue debatido y aprobado por €] Pleno al dia siguiente.

I'7. Por mi parte, entiendo que en algunas ocasiones, y sobre la base de consideraciones
politicas, puedan existir cuestiones urgentisimas que deban ser abordadas o
reguladas con prontitud. Sin embargo, las razones que hacen de algo politicamente
urgente no pueden justificar el sacrificio absoluto, ni vaciar de contenido a los
elementos © mecanismos que aseguran que las decisiones politicas sean realmente
respetucsas del principio democratico, el cual contiene al principio de deliberacidn,
v que, en el contexto del sistema unicameral como el recogide en nuestra
Constitucion, alude asimismo a los subprincipios de reflexidén y revisidn de las
decisiones, en la medida que no contamos con una cdmara especificamente refllexiva
O MEVISOra.

18. Stendo asi; visto en conlexto el conjunto de exoneraciones v prisas en el trimite de
aprobacion del proyecto de ley, tratindose ademas de un provecto que tenia una
gran repercusion en la difusion de informacion valiosa, relacionada a la realizacion
de politicas y derechos sociales, lleva a que en ¢l presente caso se constate la
existencia de un claro déficit de deliberacidn, por lo cual la Ley n.® 30793, “Ley que
regila ¢l pasto de publicidad del Estado peruano™ debe ser declarada
mconstitucional también en este extremo, v disponerse que se subsane la omision.

19. Ahora bien, lo sefialado no significa desde luego que el Congreso no podria.
conforme a sus competencias constitucionales, excepcional y eventualmente eximir
de alguna tramitacion un proyecto de ley o disponer lo necesario para su pronta
aprobacion. Lo que estd prohibide de hacer es acumular tales permisiones o
exomeraciones, dando como resultado de ello la aprobacidn de una norma legal
insuficientemente debatida o revisada. Ahora bien, aquello, v sin perjuicio de
algunas pautas generales que deberia ir esbozando este Tribunal en el futuro, es algo
que desde luego tendria que ser analizado caso por caso,
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IMI. SOBRE LA VULNERACION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION, ADEMAS
DEL DERECHO DE INFORMACION

20. Ademas de lo indicado, deseo precisar que, en mi opinidn, la regulacion cuestionada
también implica una lesion a la libertad de expresion, v no solo al derecho o libertad
de comunicacion,

21, Como he sefialado en otras ocasiones, dentro de las libertades informativas puede
distinguirse, por una parte, al derecho o libertad de informacion, v de otra a la
libertad de expresion. La libertad de informacion permite el crear contenidos
noticiosos, darlos a conocer, conocer dichos hechos v estar en capacidad de crear
medios ¢ instancias a través de los cuales puedan cjercerse los derechos antes
mencionados (medios de comunicacion social),

21. En la sentencia ¢l Tribunal ha encontrado gue este derecho ha sido transgredido,
cuando menos en lo que se refiere a la publicidad institucional que puede realizar ¢l
Estado. Dicho con otra palabras, respecto a aquella encaminada a comunicar
cuestiones relativas al interés piblico (v que es distinta a la publicidad comercial
que puede hacer el Estado en algln caso). Este dmbito clertamente se vincula con ¢l
derecho de las personas a acceder a informacion relevante, que esté relacionada al
bien comin, y que permite enterase, por gjemplo, sobre programas sociales y
politicas piblicas.

23. Sin embargo, considero que en el presente caso tambidn se ha vulnerado el derecho
a la libertad de expresion, la cual se entiende come aguella facultad de dar a
conocer, de manera general, nuestros puntos de vista o incluso otro tipe de mensajes
0 comunicaciones que no tengan cardcter informativo (es decir, noticiables). Al
respecto, lenemos que, en el marco del deber del Estado de informar asuntos
relacionado con ¢l interés general (que es correlative al derecho de las personas a
recibir informacion), este puede realizar campafias de sensibilizacidn, de
promocion, de incentive, de posicionamiento institucional, etc., las cuales en
puridad no tienen relacion con ¢l derecho o la libertad de informacion, sino mis
bien, en atencion al contenido del mensaje ¥ la estrategia comunicacional, con la
lihertad de expresian,

24. Siendo asi, estimo que la regulacion que se cuestiona entonces, no sole incide de
manera negativa, directa, concreta e irrazonable en la libertad de comunicacion, sino
que también, conforme a lo indicado, es lesiva de la libertad de expresion.
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IV. OTRAS PREVISIONES A TOMAR EN CLUENTA PARA EVITAR EXCESOS
EN LA CONTRATACION DE PUBLICIDAD ESTATAL

25. Finalmente, y como bien se seflala en el provecto se sentencia, una futura regulacion
sobre la publicidad estatal debe prever medidas parta evitar su posible abuso, en
especial, que esta sea usada un mecanismo que evite las criticas a las autoridades o
que se atente el rol fiscalizador que le corresponde a la prensa en una sociedad
democritica.

26. Ahora bien, ademds de los recaudos mas conocidos, algunos de los cuales va han
side mencionados en la sentencia, considero necesario agregar que resulta
imprescindible regular debidamente lo referido al sistema de contratacion de la
publicidad; v en especial, lo relacionedo con las excepciones o exoneraciones al
sistemna ordinario de contratacion,

27. En efecto, debo advertir que, con hase en cuestiones de urgencia, o a la especialidad
del servicio, pueden encubrirse modos de contratacidn irregular o refiidos con los
valores que deberian inspirar a un sistema de contratacion piblica modemo,
eficiente y transparente. Por ello, y siempre con la prevision de criterios razonables,
debera atenderse también a este espacio, evitando toda forma de elusion o de
evasion de los sistemas de control. No podemos aqui pasar a, por ejemplo, a
contratacién de medios sin concurso. No debe dejarse margen a practicas como las
de comisiones, o las referidas a la invencion de causales de excepcidn gue no tengan
que ver con la naturaleza de lo contratado o del requerimiento de la Administracidn.

28. No se puede ni debe desconocerse aqui, como ya lo dice la sentencia, las diferencias
entre la publicidad institucional ¥ la publicidad de cardcter comercial (o, puesto en
otros términos, publicidad y mera informacion). Estos son, pues, temas en donde
resulta indispensable tomar previsiones a la brevedad, las cuales rebasan por cierto
previzsiones de una sentencia como esta.

5. 4
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LOS CONUGRESISTAS DE LA REPUBLICA
{TREINTA ¥ TRES OOMGRESISTAS DE LA
REPLIRLICA) Representadola) por GILRERT
FELIX YHILETA LOPEE

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO FERREROQ COSTA

Con el debido respeto por la opinidn de mis colegas magistrados, emito el presente
fundamente de wvoio pues concuerdo con la ponencia en Jdeclarar FUNDAIDDAS las
demandas de autos, por las razones siguientes.

La Ley 30793, en su articulo 1, establece la prohibicidn absoluta de que las entidades
publicas, incluidas las de derecho privado, los gobiernos locales v regionales, contraten
publicidad en medios de comunicacion privados. S6le permite tal contratacion en “los
medios de comunicacion del Esiado a tarifa de costo”,

El articule 44 de la Constitucidn prescribe:

"son deberes primordiales del Estado: defender |a soberania nacional; garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblecidn de las amenazas
contra su sepuridad; v promover el bienestar general que se fundamenta en fa
Justicia ¥ en el desarrallo integral ¥ equilibrado de lo Macidn".

La ponencia pone los siguientes clemplos de publicidad estatal: campanas sobre ahorro de
encrgia eléctrica, preservacion del ambiente, page de tributos, educacion vial, peligros del
consumo excesive de alcohol (fundamento 1) difusion de derechos de wsvarios de
servicios piblicos v del funcionamiento de entidades reguladoras (fundamento 93);
publicidad de universidad nacionales, cajas de abomros o del Banco de la Macion
(fundamenio 947

Estos ejemplos bien pueden enmarcarse dentro de los deberes primordiales del Estado
sefinlados por el citado articulo 44 constitucional, como son ¢l garantizar la plens vigencia
de los derechos humanas, la proteccion a ln poblocion de las amenazas a su seguridad o la
promocidn de su bienestar general v su desarrolle integral.

Vedar totalmente, como hace la ley impugnada, que el Estade pueda contratar a medios de
comunicacidn privados para difundir temas como los mencionados, es inconstitucional,
pues puede impedirle ser lo suficientemente eficaz en el cabal cumplimiento de los deberes
que le impone el articulo 44 de la Constitucidn, yva que no podrd recurrir a una mayor
difusién de dichos contenidos mas alld de la que le ofrecen los medios de comunicacion
esiatales.

De otro lado, el dltimo parrafo del articulo 60 de la Constitucidn sefiala que lo "actividad
cmpresarial, pablica o privada, recibe el mismao tratamiento legal".

En tanto el Estado no actia agui con i imgperium, la venta de publicidad por parte de los
tnedios de comunicacion estatales es una actividad empresarial, por lo que no puede recibir
tratamiento legal distinto que el de la actividad empresarial privada.
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Par consiguiente, la norma impugnada vulnera dicho articulo &0 constitucional, pues
realiza un tratamicnto diferenciado entre pctividad empresarial privada y plblica, ya que
s6lo esta Oltima puede contratar servicios de publicidad con el Estado.

Mo podemos dejar de expresar nuestra preocupacién frente al riesgo de que ¢l Estado use
sus recursos para contratar publicidad con medios privados no con el fin de servir al bien
comun, sino por mero clientelismo politice.

Sin embargn, pensamos gue la forma de enfrentar ese problema no es con la prohibicidn
absoluta de toda publicidad estatal en medios de comunicaciom privados. Mas bign, quizd
la ley podria, por ejemplo, establecer qué el monto de publicidad contratado por el Estado
no seq superior a un determinado y razonable porcentaje del total de la facturscion del
medio de comunicacion privada.

Por dGltimo, coincidimos con la ponencia en que la ley impugneda es inconstitucional
cuando, en su articulo 4, prescribe que s¢ exceptia la prohibicion del Estado de contratar
publicidad en medios privados en casos de desastres o emergencias nacionales declarados
"por decreto de urgencia”. La Constitucion (cfr. articule 118, inciso 19) sefiala claramente
las materias propias de los decretos de urgencia, donde no estin las mencionadas por la ley
objete de control en autos .

Por estas consideraciones vote por declarar FUNDADAS las demandas; en consecuencia,

inconstitucional la Ley 30793 por vulnerar los articulos 44, 80 ¥ 118 (incise 19) de la
Constitueion.
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YVOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

La publicidad estatal "n deds”™ constitupe wna
clara violacidn o fa Wbertad de expresidn,

Con la declaracidn de incenstiincionatidad de la
Loy 30793 y la consecuente inexistencia de alguny
regilacidn en materia de publicidad estaral en
medios  privades, la mayerds  del Teibusial
Conititucional ha dejado "carta libre™ para que las
enfidades  extatales  confraten publicidad,

[} generando que con ello s ponge en peligro Ja
fihertad de expresisn,

I. Notas preliminares

Estimo que no cabe declarar 1a inconstitucionalidad de toda la Ley 30793, que "regula el
gasto de publicidad del Estado peruano”, pues algunas de sus disposiciones eran
plenamente compatibles con la Constitucion v ademas porque, respecto otras de sus
disposiciones, se pudo expedir una sentencia interpretativa,

Lo que ha hecho la mayoria del Tribunal Constitucional, al declarar inconstitucional
toda la Ley 30793 del afio 2018, al declarar que para los medios de comunicacion
privados existe una derogacion tdcita de la Ley 28874 del ano 2006, que también
regulaba la publicidad estatal v, ademés, al no establecer en su sentencia ninguna regla
vineulante en materia de regulacion de la publicidad estatal en medios privados, es
paner en grave riesgo la libertad de expresion puesto que shora en el Perd no existe
ninguna regulacion o limite para que las entidades estatales {municipalidades,
ministerios, érganos auténomos, efc.) anuncien en los medios de comunicacion
privados, dejando al libre albedrio que tales entidades estatales publiquen sin limites ni
controles. Tal proceder, sin lugar a dudas, deja abierta la posibilidad de que algunos
funcionarios pitblicos ejerzan presion sobre medios de comunicacién a cambio de evitar
las investigaciones sobre corrupeion o la critica sobre el deficiente cumplimiento de sus
funciones.

Los ciudadanos y la opinidn piblica no deben enfocar su atencién solo en agquecl
problema vineulado a la informacion que deben recibir -que existe ¥ sobre el cual me
vey a pronunciar méds adelante-, sino que también deben enfocar su atencidn en la
importancia de que en el Peni se regule legalmente la publicidad estatal para proteger la
libertad de expresion. Sin la libertad de expresion se perjudica el mercado de las ideas v

1
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opiniones, ¢l control sobre quienes administran el poder, la defensa de las libertades, asi
como un requisito indispensable para la existencia de una sociedad demoerdtica, Fse
también es uno de los principales problemas.

La Ley 30793 tiene deficiencias, claro que si, pero éstas no justificaban anular toda la
ley. Es mas, el problema vinculade al derecho a recibir informacidn pudo haber sido
objeto de una sentencia interpretativa (distinguiendo "publicidad" de lo que es
"informacion” e interpretando que la prohibicion de la Ley 30793 se refiere solo a la
publicidad -aquella que estd vinculada & 1a captacion de usuarios ¥ consumidores-, pero
no & la informacion -promover conductas de relevancia social v tendientes al bien
comiiing, como tantas veces lo ha hecho el Tribunal Constitucional. Pero lo quee no debio
hacer la mayoria del Tribunal Constitucional es desaparecer toda regulacion de la
publicidad estatal. Mientras que en el Pert no exista regulacion legal de la publicidad
estatal en medios privados se constituye un estado de cosas inconstitucional. Hace falta
ver tan s6lo los montos invertidos en publicidad estatal en los Gltimos aftos, como o
voy a resallar mis adelante, para ver que es indispensable el control v supervision de
como se gasta ese dinero,

Si revisamos la parte resolutiva de la sentencia de dicha MAYoria no vamos a encontrar
- minguna regla que por lo menos posibilite que hoy en el Perd exista alguna regulacidn
\cf: la publicidad estatal en medios privados, No existe una vacatio semtentiae que prevea
n plazo limite para que el legislador expida la respectiva regulacion, no existe alguna
remision que haga vinculantes algunos fundamentos. Fs mds, en el ftem “efectos de la
sentencia”™ s¢ usa alguna expresion condicional (“podrian aplicarse”, fundamento 252) y
s¢ deja en claro que en una futura regulacion legislativa se deberin tomar algunos
criterios  alli mencionados (“respecto a la  nueva legislacion  que habrd  de
implementarse”, fundamento 254), pero en el mencionade ftem 1o aparece ningln
'd etiterio vinculante que se vaya a poder aplicar luego de publicada la sentencia.

El mensaje que queda es: municipalidades, ministerios, drganos auténomos, eic.,
publiquen lo que estimen pertinente en los medios privados, sin limites, sin controles.
sin que nadie los incomode, e incluso si quicren pueden hacer el denominado
"autebombo" (publicitar su imagen), pues, como ya lo he mencionado, tal mayoria del
Tribunal Constitueional no sdlo ha dejado sin efecto la impugnada Ley 30793, sino que
ademds en los fundamentos 243 v 246 ha declarado que en el caso de los medios de
comunicacién privados se ha derogado ticitamente la Ley 28874, que también regulaba
la publicidad estatal. En suma: cero regulacién.

Es sorprendente ver como ha crecido la campaiia medidtica para hacernos creer que lo
mis importante de este caso es el derecho 2 Ia informacion de los ciudadanos. S{ lo es
pero o tnicamente. Como va lo he mencionado antes, también es de la mdxima
importancia verificar si en el Peri existe o no la indispensable regulacion de la
publicidad estatal en medios privados para asi proteger la libertad de expresion.
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Asi lo ha hecho ver también la propia Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en el documento denominado “Principios sobre regulacion de la publicidad
oficial y libertad de expresion” del afo 2011

10, La distribucidn arbitraria de publicidad oficial, como otros mecanismos
de censura indirecta, opern sobre distintos tipos de aecesidmdes que log
medios de comunicacion tienen para funclonar e imtereser que pusden
afectarlos. Es una forma de presién que actia como premio o cattign que
tiene por objeto condicionar la linea edidorial de un medio segin I voluntad
de quien ejerce la preson,

1. ..} Enel caso de la distribucién de 1z publicidad oficial, se configum un
casa de censura inditecth cvando la misma ez realizada con fimes
discriminatorios de scuerdo a la posicion editorial del medio incluido o
excluide en ese reparto ¥ con el objeto de condicionar su posicion editorial o
lines informativa.

20, (...} Un régimen legal adecuado en materia de distribucion de ks paarta
estatal debe necesariamente disminuir la discrecionalidad de los funcionarios
ptiblicos para efectuar esa distribucion, de forma tl que estos fondos
piblicos ne sean utilizados de un mode que restrinja la libertad de expresidn,

dicho documento también se menciona, en cuanto a la falta de regulacion de la
publicidad estatal, que’

13. {...) el problema persiste en muchos paises de la regitn. Si bien se ha
avanzsdo con algunas reformas legales ¥ buenas pricticas, en la mayoria de
los paises de las Américas subsiste una falta de regulacion que favoreee
discrecionalidad en la distribucion de presupuestos publicitarios estatales
que ¢n algunes casos se miden en millones de ddlares. Ello fue sefaladn por
diversas organizaciones de la sociedad civil de la regidn en una andiencia
llevada a cabo ante In CIDH el 2% de octubre de 2010 en Washington
D.C.19. Alli se indicd que In faltn de regulacién adecuada es la principal
i de que los presupuestos publicitardos puedan ser utilizados para influir
20 los condentdos de los medios de comunicacidn

zl. {..) esa falta de nommativa puede “crear riesgos de una facultad
discrecional excesiva en los drganos que toman las decisiones, [1a] que pueda
dar lugar a asignaciones discriminatorias de la publicidad oficial

Es mas, en el referido documento se da cuenta de diferentes casos producidos en la
region:

' COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011}, “Principios sobre regulncidn
de ka publicidad oficial y libertad de expresidn”, parrafos 10, | | y 20.
* Ibid. parrafes 13 y 21.
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Fais Frohlema detectado

- Argenting - En ¢l caso Editorial Rio Megro $.4. ¢. Provincia de
Neuguén, la Corte Suprema de Justicia de Argentina .
sostuvo qué la Provincia de Meuwguén viold “lg
libertnd de expresion de un diario al eliminar la
publicidad oficial que alli ends contratada come
cansecuencia de una coberturn critica” y ademéas que
"I Provincia de Newquén deberfa establecer un
marce legal adecusdo que limite la discrecionalidad
de los funcionarios piblicos e impida este tipo de

arbitrariedades™”
- Chile - En ¢l caso de Ia Revista Punto Final la Cone
r

Suprema resofvid un reclamo presentado por fal
revista contra la distribucidn de publicidad oficial
realizada por algunos ministerios y considerd que "el
arden juridico chileno otorga a los funcionarios 'un
amplio margen de discrecionalidad’ v recomendd fue
k8 inversiin de publicidad estatal se hage hajo
criterios ransparentes ¥ no discriminatorios’ .

= México = En el caso de la Revista Contralines. la Comizion
MNacional de Derechos Humanos sostuve que la
empresa  estatal  Petrdleos  Mexicanos  habia
suspendido la publicidad oficial a dicha revista como
consecuencia de uma investigacidn que hizo sobre
posibles cazos de cormupeidn en estn empresa.

Lo expuesto nos lleva a la conviceidn de que en el Peri urge una ley que regule la
publicidad estatal en medios de comunicacién privados ¥ de ese mode se impida la
violacidn de la libertad de expresion de tales medios de comunicacion y también de los
civdadanos. La impugnada Ley 30793 pudo no haber sido la mejor opeion del legislador
pero no debia ser expulsada del ordenamiento juridico.

Asimismo, la mayoria del Tribunal Constitucional ha declarado, sin mayor fundamento,
que "todes" los articulos de la Ley 30793 son inconstitucionales. Asl, por ejemplo,
declara inconstitucional el articulo 2. que establece que las "entidades publicas deberin
igualmente suscribir cuentas en las principales aplicaciones de redes sociales, en
especial, aquellas que tengan mayor difusién ¥ nomero de usuarios v consi gnar en ellas
sus comunicados, avisos v demds temas de difusion social”. Pero, jpor qué es
inconstitucional que se exija a las entidades publicas que tengan cuentas en redes
soviales? Es absurdo e injustificado haber declarado inconstitucional este articulo. La

' Op.cit. parrato 14
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mayoria del TC asume que, al haberse declarado la inconstitucionalidad de otros
articulos de la Ley 30793, el articulo 2 "ha perdido su razén de ser”, No sé si las normas
lengan una “razon de ser”, pere si tengo clare que dicho articulo 2 no vulnera ninguna
norma constitucional v que, por el contrario, deberia ser del mis extensivo
cumplimiento.

IL. Desarrollo del voto singular

" En esta oportunidad, como en muchas otras, a través de los votos singulares que
emito, pretendo expresar las razones que sustentd dursnte la discusion del
presente caso, pero que no lograron persuadir a la mayoria de mis colegas. Sin
embargo, estoy convencida de que la defensa de la Constitucién y Jos principios
constitucionales que realizo en esta oportunidad puede ser compartida por los
ciudadanos que consideran, como lo hage yo, que se debe hacer frente a la
confusion reinante en la actualidad entre la esfera de los asuntos plblicos v la de

~ los asuntos privados, y que corresponde defender que el Estado no puede ni debe

s renunciar a cumplir, por si mismo, las funciones que le son insitas, como la

' garantia y plena efectividad de los derechos fundamentales,

Siendo plenamente respetuosa y consciente de que mi postura como Jueza
/ constitucional no es la que ha prevalecido en el marco de este debate de ideas ¥

razones juridico-constitucionales, considero importante presentar a la ciudadania
una alternativa de solucién del presente caso, si bien desde otra perspectiva ¢
interpretacion de la Constitucion, pero igualmente valida, ¥ mis aan si parte de
la premisa del principio-derecho de dignidad humana como pauta de ruta del
quehacer del Estado, de forma tal que sc respuarde el provecto en comin de Ia
ciudadania antes que los intereses de los poderes ficticos,

1 Anilisis juridico del caso

L. Lo que prohibe el articulo 13.3 de la CADH es la distribucién arbitraria ¥
discriminatoria de la publicidad oficial

* Quisiera resaltar que, pese a los argumentos de la parte demandante, la Relatorda
Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, instancia especializada en lo
que respecta a fa libertad de expresidn e informacitn, reconoce la posibilidad de
que el Estado niegue a todos fox medios de comunicacion la asigracidn de
recursos’. Y es que lo que se considera como mecanismo de censura indirecta
prohibide por el articulo 13.3 de la CADH es la disiribucicn arbitraria ¥

! COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS {2003} “Informe anunl de la
Relatoria para Ia libertad de expresion”, Capltulo ¥, parr. 12,
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discriminatoria de la publicidad oficial”, esto es, el hecho de que luego de haber
decidido el Estado asignar recursos piblicos a los medios de comunicacién
privados con fines de publicidad estatal, algo por 1o que ¢l Estado puede optar o
no, en ¢l caso de hacerlo, cllo sea ejecutado por los funcionarios de forma
arbitraria, como represalia a las criticas de las que puedan ser objeto los
gobiernos de turno®,

* Es en ese sentido que deben ser comprendidas lns pautas desarrolladas en el
referido informe “Principios sobre regulacion de la publicidad oficial v libertad
de expresién™ (2011). De esta maneraen el caso de que el Estado opte por
contratar a los medios de comunicacion privados con fines de publicidad cstatal,
ello debe realizarse, segin el citado informe, a través del establecimiento de
leyes especiales, claras v precisas, de objetivos legitimos de la publicidad estatal,
de eriterios de distribucion que “reduzcan la discrecionalidad v eviten sospechas
de favoritismos politicos en el reparto™, de planificacién adecuada, de

»  mecanismos de contratacion que impidan arbitrariedades, de lransparencia y
acceso a la informacion, de control externo de la asignacion publicitaria v de
pluralismo informative’,

* Reitero con ello que, propiamente, de dicho informe® como tampoco del Informe
Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (2003), Capitulo ¥
(Violaciones Indirectas de la Libertad de Expresion: Asignacion Discriminatoria
de Publicidad Oficial) se desprende que constituye un mecanismo prohibido por
el articulo 13.3 de la CADH la opcidn por el Estado de no ASIENAr recursos
publicos a ningin medio de comunicacion privade con fines de publicidad
estatal, En efecto, de acuerdo a dicho Informe Anual:

{-n.) mo existe wn devecho lmirinseco o recibir recwrsos del Estads par
publicidad,  Sélo cuando el Estado asigna estos recursos en  forma
discriminatoria se viela el derecho fundamental & la libre expresion. Ln Euadp
podria negarle a fodas los medios de comunicacion, pero no puede negarle ese
ingrese s0lo a algunos medios con base en criterios discriminatorios”. [Cursivas

agregadas),

S

 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011). "Principios sobre resulncidn
de la publicidad oficial y lberiad de expresién®, parr. 9.

* Ibid., pisr. 10,

- Ibdd., parr. 33-82.

"Come reafirmacion de esto dltimo, se hallan, per citar algunos efermnplos, las propias experiencias citadas
por [a CIDH relatadas en el referido informe “Principios sobre regulacidn de la publicidad oficial v
libertad de expresion™ (parr. 303, como la de India, donde a nivel Jurisprudencial, ¢n el “caso Ushodaya
Publications Private Ltd, Vs, Goverment of Andhra Pradesh and hhers, la Alte Corte del Estndo de
Andhre Pradesh entendid que, si bien no ex obligatario para of Extado otorgar publicidad oficial, 31 el
Estado decide hacerlo no puede distribuir ese presupuesto en forma discriminatoria™ {cursiva agregada),

* COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003). “Informe anual de [
Relatoris para la libertad de expresion®, Capitubo V, parr. 12
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* Es mis, la mayoria de los casos citados en el Informe “Principios sobre
regulacion de la publicidad oficial ¥ libertad de expresidn” (2011) tienen comao
denominador comim la falta de regulacion v control respecto a la contratacion de
medios de comunicacion privados con fines de publicidad estatal, o en los
términos de dicho informe, la ausencia de “marcos legales claros y transparentes
que impidan la arbitrariedad en las decisiones™"”, que es lo que justamente ha
ocurrido en ¢l caso peruano, en la medida que la Ley 28874, Ley que regula la
publicidad estatal, no ha sido reglamentada, siteacion més qué preocupante que
ha sido reconocida por la sentencia de la mayoria como caracteristica de la
realidad de nuestro pais con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 30793,
ley sometida a control de constitucionalidad en esta oportunidad.

* A propisite de lo anterior, guisiera en csta oportunidad referirme a los
argumentos principales de la “Nota técnica en relacion con la Ley 30793, que
regula el gasto en publicidad oficial en el Estado de la Repiblica del Pert”, de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, de fecha 4 de agosto de 2018,
como indico a continuacion:

¥" En la referencia a los mecanismos de censura indirecta ¥ a lo que debe
estar prohibide segin el Principio 13 de la Declaracién de Principios
sobre Libertad de Expresién de la CIDH, la dnica mencién a la
publicidad oficial se hace en términos de la proscripeitn de su asignacion
arbitraria vy discriminatoria, lo que es distinto, como se explicd con
anterioridad, de la decision del Estado, como regla general con sus
comrespondientes excepeiones, de no contratar medios de comunicacidn
privados con fines de publicidad estatal,

¥ [En la Nota se advierte una manifiesta contradiccién que es medular a la
argumentacion ahi desarrollada por cuanto relacions estrechamente la
viabilidad y desarrollo de los medios de comunicacidn privados en el
pais asi como “su susientabilidad ante “el riesgo de cierre a una cantidad
de medios de comunicacion™ con la aprobacion de la Ley 30793, con
referencias incluso a los “recursos piblicos necesarios para el
funcionamiento de medios de comunicacidn”, pese a reconocerse que
"0 existe un derecho intrinseco a recibir recursos publicitarios por parte
de los medios de comunicacitn”, segin los “Principios sobre la
Regulacion de la Publicidad Oficial {...7" de la CIDH en el 2011.

¥ En la Nota de la CIDH se aduce que lo que estd en juego es “el derecho a
expresarse en condiciones de libertad e igoaldad y el derecho de la
comunidad a recibir informacion plural de toda indole” y que “los

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2081}, “Principios sobre regulacidn
e la publicidad oficial y libertad do expresion®, parr. 33.
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medios estatales per se no garantizan el acceso a una informacion plural
{-..)". Ante esa insistencia en el valor de la pluralidad, quisiera que se
tenga en cuenta que la realidad de los medios de comunicacidn privados
en el Permi evidencia algunos cuestionamientos respecte de la
“pluralidad™ de la informacion que debe existir en toda sociedad
democritica. Debe recordarse que hace algunos afios un grupo de ocho
periodistas interpuso una demanda de smparo contra empresas del sector
comunicaciones alegando una presunta concentracién de medios en el
pais. En todo caso, asi como la Relatordia sostiene que “los medios
estatales per se no garantizan ¢l acceso a una informacion plural”,
tambicn se podria sostener que lo mismo puede predicarse de los medios
de comunicacion privados, por cuante su existencia, per se, no garantiza
el acceso a una informacion plural,

¥ En la Nota se da cuenta de que los Relatores Especiales sobre la materia
de diversos sistemas de proteccidn de derechos humanos han establecido
en la Declaracion Conjunta sobre “Diversidad v Pluralismo en la
Radiodifusion™ (2007) que “se deben implementar medidas para asegurar
£ que la publicidad oficial no sea wtilizada como un medio para la
interferencia politica en los medios de comunicacion”, es decir, la propia
nota invoca una declaracion donde se reconoce que la publicidad oficial,
potencialmente, puede ser utilizada como mecanismo de interferencia
politica en desmedro de la independencia que debe caracterizar al
gjercicio de las funciones que cumplen los medios de comunicacion
social en sistemas democriticos.

¥ La Nota sostiene, sin mds, esto es, sin dar referencias sobre cudles son
sus fuentes de sustento, gue con la Ley 30793 se generard un impacto
diferenciado en los “medios de menor acceso a la pauta privada”™ {de
alcance regional, pequefios medios locales, comunitarios sin fines de
lucro, o a los que denomina “la voz de los puchlos indigenas del Peri™),
pese a que, como se indicara mas adelante, de la propia informacicn del
Estado en materia de publicidad estatal se pueden cxtraer datos que
muestran que, por lo menos, en los Gltimos afios, han sido determinadas
empresas de comunicaciongs las favorecidas con la asignacitn de
recursos pablicos para difundir publicidad estatal.

v Por si todo ello no bastare, en la propia nota se indica que, pese a
sostener que la publicidad no sc asigna con  discrecionalidad
(entendiendo que se ha pretendido aludir a la arbitrariedad v no la
discrecionalidad, ya que no significan lo mismo), €l Gobierno peruano ha
reconocido que “la normativa vigente no contiene criterios objetivos para
la distribucion de publicidad oficial”. Al respecto, si se parte de la
premisa de que la Administracion pablica se rige por el principio de
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legalidad, llama poderosamente la atencion el hecho de que pese a
reconocer que la normativa vigente no contiens criterios objetivos para la
distribucion de publicidad oficial, el gobierno esté en la capacidad de
afirmar que en la actualidad (es decir que en todos los casos hasta antes
de la entrada en vigor de la Ley 30793) en la contratacidn de los medios
de comunicacion privados con fines de publicidad estatal no se incume
en arbitrariedades.

Explicado lo anterior, quisiera una vez més insistir en que lo quec hace la
sentencia de la mayoria, de lo cual discrepo, es partir indebidamente de la
consideracion de que uno de los objetos protegidos de la libertad de informacion
de los ciudadanos, que se vincula directamente con el acceso a la publicidad
estatal, comporta necesariamente la celebracion de contratos de publicidad con
medios de comunicacidn privados, por cuanto el acceso a internet de la
poblacitn, sobre todo en zonas rurales aiin es muy limitado, por las preferencias
- de la mayoria de la poblacitn por medios privados, entre otras razones.

Precisamente esto Gltimo conlleva la misma consecuencia que se desprende del
soslener que los medios de comunicacion privados tienen derecho (aun cuando
lo niegue la mayoria) a obtener financiamiento por parte del Estado: esto es, que
existiria sustento constitucional para que el Estado destine parte de su
presupuesto a entidades privadas, en detrimento de otros fines sociales que deja
de cumplir con tal asignacidon, lo que en términos redistributivos result
altamente cuestionable por el estado de cosas que rodea a nuestro pais, en el que
aun existen brechas injustificables entre ciudadanos en términos de igualdad v
Justicia en lo que respecta al acceso a servicios basicos, como la salud, la
educacidn, el trabajo v la cultura.

Pero lo més importante es que resulta inaceptable en términos cualitativos que se
pretenda convalidar el hecho de que aspectos contingentes como la brecha ain
existente en accese a internet en el pais, las labores pendientes en cuanto a la
cobertura o las preferencias televisivas v radiales de la poblacion en la
actualidad sustenten, como lo hace la mayoria, que la Constitucian ordena que el
Estado renuncie a cumplir por si mismo la realizacion de un derecho, vineulado
a un fin que le es consustancial por su cardcter democritico, como lo es el
derecho a ser informado, v que se materializa en las obligaciones de respetar,
proteger, asegurar ¥ promover que la poblacitn reciba informacion relacionada
con el pleno ejercicio de otros derechos de los que son titulares, o con la
posibilidad de controlar y fiscalizar la actuacion de las entidades plblicas.

Lo que hace la mayoria, en mi opinién, v a partir de lo anterior, es reforzar una
vez mds la confusion entre la logica de los asuntos pablicos ¥ la de los asuntos
privados, dejando en manos de los privados. segin se desprende de sus
argumentos, por un pretendide y aparente “mandato constitucional”, el derecho a
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recibir informacion, como derecho social, v, como tal, de naturalesa
fusfundamental. Ello se enmarca en el actual contexto en el gue, como explica
Capella, las dos grandes esferas tcorizadas por el relato politico-juridico
moderno, a saber, la esfera piblica y privada, se desdibujan a partir de tenues
limites que suelen ser rebasados''. En esa linea, ¥ como también sostienc
Ferrajoli:

El conflicto de intereses ~que bien podriamos llamar confusion de infereses y de
poderes, o mejor ain, un indiscutible dominio de los intereses privados sobre los
intereses poblicos- esth convirtidndose en una dimension gencral v global de s
democracias actuales, que puede levar 8 Ja banalidad mnte 8l cardcter liberal
coma a k forma representativa: al disminuir o informacion bre ¥, 2l mismao
tiempo, debilitar la separacion entre politica y negocios, enfre esfera piblica ¢
intcreses privados, que es el presupuesto elemental de la represeniacion politica
que representa a la generalidad de los ciudadanos y o los intereses penernles'.

* En suma, se advierte, por un lado, una mengua de los recursos publicos ante la
falta de regulacidn indispensable sobre la materia, situacion que la ley
cuestionada pretende revertir. En efecto, la mayoria ha aceptado la existencia de
dicha situacion en el fundamento 139 cuando se sostiene que “se aprecia un

— importante volumen de gasto por parte del Estado, lo que evidencia la necesidad
imperiosa de fijar los criterios de fiscalizacion apuntados, lo que coadyuvaria a
reducir la arbitrariedad en ¢l gasto pablico en publicidad {...)".

* Arbitrariedad, insisto, que no solo ha sido reconocida por la mayoria en el citado
fundamento, sino por la Defensoria del Pueblo, que como se ha citado en el
fundamento 129, ha detectado que “la necesidad de establecer un marco
normative idoneo respecto de la publicidad estatal resulta plenamente exigible
por cuanto la Ley 28874, que regula la publicidad estatal, no se encuentra
reglamentada. Asimismo, resulta imperiosa la regulacion de la publicidad para
evitar excesos, anto en los gastos de contratacién como en Ja manipulacion para
promaover la propaganda”™.

* De ello da cuenta la informacion econdmica extraida del portal (“consulta
amigable™) del Ministerio de Feonomis y Finanzas (MEF), citada ¥
sistematizada por la sentencia de la mavoria, en cuyo fundamento 137 se indica
que el gasto total en publicidad entre los afios 2009 v 2018 asciende a 8/. 2, 744,
784, 185.00 (méds de dos mil millones de soles segin la escals numérica larga o
mas de dos billones en la escala numérica corta) lo que equivale a un 0,2420 %
del total del Presupuesto General de la Repiblica (presupuesto que ha ido

"' CAPELLA, Juan Ramdn (2008) Fruta prohibida: wna aproximacidn histéricotedrica af esiudio del
Derechs y del Estado. Madrid: Trotia, p. 319,

* FERRAJOLI, Luigi (2004), “Libertad de informacidn y propiedad privads: Una propuesta no utepica™.
En Nexos. Disponible en el sitio web: https: i www, nexns.com.me?p=11115
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aumentando con el transcurrir del tiempo) en 10 afios, lo que puede apreciarse a

continuacion:
Porcentaje del gasto
Adio Presupuesto General Gisto total en publicidad anual destinado a
de la Repiblica amal (segim PIA) publicidad estatal
2009 T2.355 407 884 130 637,223 .14
2010 BI B9 818 607 222 BRE 386 0.27
2011 BHAG0,6019.91] 262,952,080 .24
2012 05,534,633 146 203.000,433 .21
2013 108418505, 554 247, 726,854 07
2014 118,934 253,913 335,207,379 024
2015 1300621, 290,973 353,111,063 0.27
2014 [38 45511 2dd 179409 023 27
2007 142,471,518 545 275 809 058 {19
200 8 157,158.747.651 280,040 586 .17
Total 1,134 813,525 1.744,784,185 0,242

Elahorgcicn: TO
Frenia, WEF

I\

Evaluclon def gasto anuad en pobdicidad esesital
A0 1 0
CON TR TA TR ]
O GO (e
Lk ik 1M

L

200D IO ML FOLS 20T 2004 2015 2016 2017 2018

fllrorasidn propla
Fuerie: MEF

* Asl por ejemplo, segin los datos consignados por la sentencia de la mayoria
antes descritos, el gasto en publicidad estatal presupuestado inicialmente para el
afio 2017, y ascendente a 8/, 279, 809, 958 es considerahlemente mayor al
destinado, segln la informacién obtenida de la distribucién del pasto del
presupuesto del sector publico por programas presupuestales ¥ pliegos para el
afio fiscal 2017 (Ley 30518): (i) para la atencidn de enfermedades diarreicas
agudas con complicaciones (S/. 56,178,572); para la atencion de otras
enfermedades prevalentes (S/. 36,162,053):para proveer a las gestantes de
suplementos de hierro v dcido folico (5/. 533 76,745} 0 para atender a nifios y
nifias con parasitosis intestinal (87, 29,722, 632).

11
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Equivalencia de lo destinado en un afio a gastos de publicidad (2017) en (érminos de
algunos programas destinados a atender a nifias, nifios ¥ gestanies

Programa A: Monto en | B: Gasto total en Equivalencia Maonto de ln
presupuestal &/ publicidad diferencia
andal (2017 en | de B en relacitn con en 5/,

5/, A

Atemcion de
cnfermedades

diarreicas apudas
o
complicaciones | 56,178,572.00 | 279 809 95800 4,44 223,631 38600

Atemcion de olrs

Enfermedades
Prevalentes 3, 162,053 4 279 805 958 (W) T.73 243 647 905 (e

Prowisitn para las
pestantes de
suplermentos de

- hierro
y acido fidlico SISTHT45.00 | 274 B09 95K OO 3.24 226431 213.00
Adencidn de nifas
¥ fifios
CON Parasitoss
intestinal 29,722,632.00 | 279,809,958.00 441 250,087,326.00

Elabovacidn prapls
Fieente: MEF. DMeponibly en of ritfo web

fartpas:erwowe g gl peamtend dos prpsy puh e et Ly 35 f8 pull g 13560 Conslay 13 de
ocfubeg o ME

* Como puede advertirse del cuadro anterior, durante el afio 2017, los pastos
presupuestados para publicidad estatal (que incluven evidentemente ¢l monto de
los contratos con los medios de comunicacitn privados) superaron en casi cinco
veces al presupuesto para la atencidn de enfermedades diarreicas agudas con
complicaciones en nifios y nifias; en casi ocho veces, la atencion de otras
cofermedades prevalentes; en mas de cinco veces, la provision para las pestantes
de suplementos de hierro ¥ deido filico; v, en mds de nueve veces, la atencién
de nifias y nifios con parasitosis intestinal.

* De esta forma, puede aseverarse que, aun cuando el porcentaje del presupucsto
publico destinado al gasto en publicidad estatal en los fltimos diez afios no
supere el 0.3 % en cada afio, en términos reales cipnifica desatender, a otros
sectores con necesidades apremiantes e, incluso, de sobrevivencia, en los que se
encuentra la poblacidn mds vulnerable de nuestro pais. Siendo ello asi, ;acaso
resulta razonable permitir que dicha situacitn se prolongue en el tiempo en un
contexto de falta de reglas clamas y mecanismos efectivos de control de |a

12
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contratacion de medics de comunicacion privados con fines de publicidad
estatal?

= Por otro lado, con esta sentencia de la mayoria se pretende dotar de contenido
constitucional y raigambre fusfundamental a una prictica, que en los términos en
los que se viene dando, antes que desprenderse del nicleo duro de las “libertades
informativas™ o, en concreto, del derecho a recibir informacion, como exigencia
dimanante para el Estado, constituye una desnaturalizacion de los fines que le
50N propios, por cuanto a este Oltimo le corresponde hacer llegar toda la
informacion posible, de manera oportuna a los ciudadanos, principalmente a
traves de sus propios medios, y de forma excepeional v estrictamente justificada
en cada caso, a través de alternativas privadas, en aras de la realizacion de los
derechos fundamentales de la poblacion, en el marco de lo dispuesto por ¢l
articulo 44 de la Constitucion, v, especificamente, con miras a la plena
efectividad del derecho de los ciudadanos a recibir informacion y no proveer con
recursos piblicos a los medios de comunicacion privados a través de contratos
cuya excesiva onerosidad en un contexto de desresmlocicn ha quedado
suficientemente evidenciada en el presente caso.

" Vale decir, lo que debe constituir la excepcidn, ha sido contemplado como regla
en ¢l presente caso, a tal punto de incluirlo en el contenido constitucionalmente
protegide de la “libertad de informacién”, segin la mavoria, sin Ay ores
consideraciones que razones de tipo contingente, gue, salvo el caso de las
preferencias de la poblacitn, pueden v deber ser revertidas, como ocurre con la
brecha de aceeso a internet a nivel rural, los problemas de cobertura v la mejora
¢n la calidad de los medios de comunicacion del Fstado.

* Por consiguiente, el que el Estado pueda, como excepeion, celebrar coniratos
con medios de comunicacion privados, en un marco de reglas claras v no de
desregulacidn como ocurre én el presente caso, no licne sustento constitucional
directo, sino que se trata de una posibilidad de fuente legal, en la medida que
constituye una de las opciones o alternativas que ¢l legislador puede establecer
para la realizacion de este tipo de publicidad siempre ¥ cuando ello se encuentre
estrictamente justificado, lo que de llevarse a cabo, exige la realizaciin de
medidas de control, seguimiento y evaluacién de impacto v resultados, por
tratarse de recursos publicos, ¥ en ese sentido, por encontrarse en juego los
intereses de la ciudadania en general.

* Ello sin perjuicio de no perder de vista, como lo ha sostenido la mayoria en el
fundamento 196, y en lo que coincido plenamente, en el sentido de que:

Algunos medios de comunicacién privades  hacen uso del cspectro

radiveléctrico que es un recurso limitado v forma parte del patrimonio de la
Macidn. Asimizsmo, fos servicios de radiodifusidn son servicios privados de

13
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interés piblico, de ahi [que] se derive el deber de informar sobre todo asunto de
interés piblice, incluyende sobre [todo] las actividades del Estado, sin que
medie contraprestacion alguna (F1 1946).

* Asimismo, considero que. en todo caso, las excepciones establecidas en el
articulo 4 de la Ley 30793, tal ¥ como estan redactadss, no deben ser
comprendidas de manera raxativa sino que, en todo caso, se les debe entender a
modo erunciative, dejando abierta la posibilidad de eventuales excepeiones
adicionales justificadas en estricto por el interds piblico declarado por ley, eén
los términos en que ha sido definido en la jurisprudencia de este Tribunal, en
atencion al principio de interdiccidn de la arbitrariedad.

* Para tal efecto, results indispensable la determinacion previa del publico
objetivo al que se dirige la informacién asi como el desarrollo de indicadores
que den cuenta de su impacto v de sus resultados, como asevera la mayoria, o
que ha side mencionado en el articulo & in fine de la Ley 28874 pero que no ha
sido reglamentado, dificultando asi la plena aplicacion de la referida ley. Pero.
ademas de esto Oltimo, ¥ como se plantea en la sentencia, también es
fundamental la permanente v efectiva fiscalizacién por parte de las entidades
correspondientes, como la Contraloria General de la Fepiblica, ¥ la sociedad en
SU conjunto.

A tales excepciones les corresponde pues ser objeto de controles, previos,
simultineos ¥ posteriores {aspecto en el que también ha insistido la mayoria
desde su perspectiva) en el marco de la lucha contra la corrupcion, que
constituye un mandato irrenunciable para los poderes piblicos ¥ privados, en la
medida que se trata de un bien constitucional cuyo sustento se halla en los
articulos 39, 41 y 43 de la Norma Fundamental. Fn efecto, como ha sostenido el
Tribunal Constitucional en fa STC 00017-2011-PITC, FJ 16:

{-..) &l propio combate contra toda forma de carfupcion goza también de
l. proteccion constitucional, lo que este Tribunal ha dedugido de Ios articulos 39° y

417 de la Constitucidn ((6-2006-CC, resolucién de aclaracidn del 23 de abril de
2007) asi como del orden demotritice previsto en el artculo 43 de b
Constitucion (Exp. N 009-2007-A1, 0010-2007-Al, acumulados, fundaments N°
58}, Ello resulta coherente con el Preambulo de la Convencidn Inderamericana
contra In cormupcide, la cual establece que “la_Democragia represeniativa,
condicidn indispensable pars la estabilidad, b paz v el desarrollo de la regida,
par su naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcion en el gjercicio da las
funciones p: ublicas, asl come s actos de cormupeion especificaments vinculados
Lom tal ejercicho” (...} (STC 00017-2011-FUTC, FJ 16),

* Por consiguiente, considero que debe desestimarse |a demanda de
inconstitucionalidad en el extremo relative a la vulneracién del derecho a la
libertad de informacién, debiendo distinguirse "publicidad” de lo que es
"informacién” ¢ interpretando que la prohibicion de la Ley 30793 se refiere solo
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a la publicidad (aquella que esti vinculada a la captacién de usuarios ¥
consumidores), pero no a la informacién (promover conductas de relevancia
social y tendientes al bien comun).

2. La Ley 30793 como medida que enfrenta la “distorsion de mercado” generada
por Ia forma en la que se ha realizado la contratacién de medios de comunicacion
privados con fines de publicidad estatal

*  Ademis de todo lo dicho, si quisiera utilizar los propios argumentos de mercado
que algunos detractores de la ley objeto de control constitucional sostienen,
encontramos que la situacion previa a su expedicion, ante la falta de
reglamentacion de la Ley 28874, que preveia, en tanto una de las posibles
opeiones del legislador, la posibilidad de contratar medios privados para la
difusion de publicidad estatal, estaba caracterizada por una distorsion del
mercado en la medida que se advierte claras diferencias entre el monto de lo
contratado en ciertos medios en detrimento de  otros, por decision de
funcionarios piblicos.

" Asi por ejemplo, durante ¢l periodo enero a setiembre de 2017, los medios de
comunicacion con los que mas se contraté con fines de publicidad estatal son los

siguientes:
'/-\ Montos expresados en millones de soles (5)
b

| ®® RPP Noticias  10.7

(EEM América 7.0

B latina 6.0
~**  (RP Medios 42 |

Lumisis | La Repablica 33

Wik  Karibefia 3.2

& AtV 3.1

| HA¥AS  Havas Group 2.8

‘Egaindis  El Comercio 2.8

meanmart | Prensmart 1.9

TOTAL 45

Fuentd: Carloy Anderson’ v Z&F Peri Covswlting

* Dicha informacién, que ticne como fuente a Z&7 Pert Consulting, fue difundida en un articelo virual
de Carlos Anderson, disponible en el sitio web: hitps:‘carlosandessonblog Jamuls pei2018/01/15/1s-
iversion-publicitaria-del-cstado/carlosander’ Consulta: 12 de octubre de 2018
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" [Es decir, tales contrataciones fueron realizadas sin que fuentes estatales hayan

difundide de manera clara ¥ accesible para la ciudadania en general la
informacitn sobre las razones por las cuales tales distinciones se encontraban
objetivamente justificadas. Si las fuentes estatales difundiesen adecuadamente
sus comtraios, se excluiria toda posibilidad de encubrimiento de practicas
discriminatorias, pricticas estas dltimas que son consideradas como un
mecanismo de censura indirecta prohibido por el articulo 13.3 de la CADH.

3. La contratacion por el Estado de medios de comunicaciin privados con fines de
publicidad: ;mantienen dichos medios la independencia que  posibilita una
auténtica sociedad democrditica?

Una situacion como la deserita previamente, donde se advierte 1a asignacion de
recursos pablicos, con fines de publicidad estatal, a ciertos medios de
comunicacion privados, en un contexto de falta de reglas claras ¥ ausencia de
mecanismos de control efectivos, nos debe llevar a preguntar si la independencia
de tales medios se encuentra, en tales condiciones, efectivamente parantizada,

En la Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), sobre la
colegiacion obligatoria de periodistas, se sostuvo que:

Son los medios de comunicacidn social los que sirven parn materializar el
ejercicio de la libertad de expresion, de 1al modo que sus condiciones de
funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa liberiad, Para ello es
indispensable, inter alis, la ploralidad de medios, la prohibicion de todo
monopalio respecto de ellos, cualquiers sea la forma que pretenda adoptar, v la
garaniia @ profeceidn @ la libertad e indeperdencie  ae s
perivdisias’ ‘{subrayado agregado),

= Asimismo, el Tribunal Constitucional en la STC 00015-2010-Al" I'C, FJ 19 ha

establecido que;

(...} los medios de comunicacion socizl, son instrumentos necesarhos Y Optimos
pare scpurar la difusion de la expresion y de la informacién, contribuyende
significativamente a asegurarla plenn vigencia de estas libertades fundamentales,
Enesa medida, los medios de comunicacion son persomas juridicas que, en i
mismas, ostentan fos derechos fundamentales cuyo contenido procure garantizar
el cumplimiento eficiente del esencial rol que cumplen en el Estado
Constitucional, singularmente, en lo referide 2 la optimizacidn de las libertades
informativas que, come se dijo, constituyen garantias institucionales de |o
democracia (STC 0001 5-2010-ALTC, Fl 19

Entonces, queda claro que la independencia de los periodistas y de los medios de
comunicacion es fundamental para la plena vigencia de la difusion de la

" CORTE IDH. Opinidn Consultive OC-5/85 de 13 dé noviembre de 1985, pdrr. 34,
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expresion ¥ de la informacion. Sin embargo, dicha independencia puede verse
mellada ante presiones politicas o de repercusion econdmica, lo que es altamente
probable en situaciones en las que se permite la contratacion de medios de
comunicacion por parte del Estado con fines publicitarios, aunque en la practica
ello suela convertirse en regla peneral, en un contexto de ausencia de replas
claras y mecanismos efectivos de control v fiscalizacion.

* Considero, al respecto, como sostiene Colino para el caso espaiiol, que “ésta no
es la via para garantizar medios de comunicacion sancados e independientes™",
toda vez que con ello se sitlian en una relacion de dependencia de la asignacisn
de recursos publicos, “-detraidas de los ciudadanos a través de impuestos- v esto
les impide ser eriticos con el poder que los financia™®. Siendo ello asi, debe
evitarse que los medios de comunicacion degeneren en una posicion servil {algo
que también preocupa a la mayoria segin se desprende del FI 129) frente a
gobiernos de turno, lo cual mellaria profundamente la funcion constitucional que
cumplen en el sistema demoerdtico, que no puede preciarse de ser tal sin
pluralismo ni capacidad eritica y vigilante del poder.

}/‘ 4. La Ley 30793 no ha vulnerado la libertad de contratacion de los medios de
municacion privados

La mayoria también ha enfocado el andlisis respecto & si la Ley 307903 ha
vulnerado el derecho a la libertad de contratacion de los medios de
comunicacion privados, bajo el argumento de que contratar con el Estado no
puede ser considerado ilicito en la medida que cllo es necesario para tutelar otros
derechos fundamentales, en elara alusion a la libertad de informacion.

* Al respecto, cabe mencionar que el artfculo 3 de la Ley 30793 no vulnera ¢l
derecho a la libertad de contratacion de los medios de comunicacidn privados en
la medida que su grado de incidencia o limitacién es sobre las competencias del
Estado, siendo precisamente las entidades estatales las destinatarias de su
contenido normativo y de ninguna forma los medios de comunicacion privados,
For tanto, este extremo de la demanda también debe ser desestimado.

3. La Ley 30793 no ha vulnerado el principio de legalidad en materia penal

* En este extremo, la mayoria fundamenta principalmente la consideracién del
articule 3 de la ley objeto de control como inconstitucional por vulnerar el
principia de legalidad en materia penal en la medida que se advierte “el uso de la
sancion penal, que debe ser wiima ratio de la intervencidn de la fuerza estatal,

* COLING, Alberto (2013), “Evolucion de I financiacidn de los medios de comunicacion en Fspafia,
1;ﬁl-l|a=:ia un modelo mis sostenible? En Papeles de Enrapa, Vol 26, N1, pép. 68,
d,
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para reprimir un acto gue ya ha sido considerado supra por este Tribunal como
necesario para garantizar los derechos fundamentales de la poblacian” (FJ 220),

* Sin embargo, como ya se ha establecido previamente, el supuesto cardcter
necesario de lo que prohibe la norma, si bien con excepciones, esto es, la
contratacion de medios de comunicacién privados con fines de publicidad
estatal, carece de sustento constitucional por las razones va desarrolladas en el
presente vioto.

A ello debe afiadirse que la mavoria sostiene que la expresion “tareas de gestion™
contiene un elevado nivel de indeterminacion, pero  también reconoce
contradictoriamente que “en definitiva permite identificar los alcances de la
prohibicion contenida en la ley”, sin ahondar o justificar en gqué radica la
indeterminacion, con lo cual se incurre en un vicio de motivacion aparente; y
que bo sostenido en el fundamento 219 tiene la connotacitn de recomendaciones
para mejorar la técnica legislativa correspondiente, sin ser concluvente en
términos de la configuracién de un vicio de inconstitucionalidad a este respecto,

Asimismo, resulta cuando menos euestionable que se califiqgue como ley penal
en blanco al revés a lo dispuesto en el articulo 3 in fine de la ley cuestionada, por
no corresponder con la definicion de este tipo de precepto penal en la medida
que en realidad no se esta describiendo una conducta distinta a la prohibida en el
delito de malversacién de fondos ni se trata de una agravante,

* Antes bien, lo que dicha norma realiza es una precision {remision) sobre el delitn
que corresponderia imputar o quien contravenga las disposiciones de la ley
objeto de control constitucional, por cuanto el delito de malversacién consiste en
darle un fin al patrimonio del Estado distinto al que estaba previsto, tal como se

\ indica en el articulo 389 del Codigo Penal.

* En este caso, el articulo 3 in fine de la Ley 30793 indica precisamente que, al
estar prohibido usar parte del presupuesto del Estado para realizar contrataciones
de medios de comunicacién privados con fines de publicidad estatal, se
sancionard a aguel que desvie dinero que tenga un determinado desting
justamente para realizar dicha contratacién: por lo gue, en conclusion, no se trata
de una conducta distinta a la proscrita por el citado tipo penal,

* Por tedo lo expuesto, considero que este extremo de la demanda debe
desestimarse.

* No obstante ello, quisiera desarrollar algunas consideraciones en torno a las

implicancias del referido articulo 3 de la ley objeto de control constitucional en
ermines de la awtonomia del Ministerio Pablico, cuva relevancia merece una
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especial reflexidn por parte del juez constitucional, aunque no ha sido objeto de
pronunciamiento por la mayoria de mis colegas Magistrados,

6. La Ley 30793 vy la autonomia del Ministerio Priblico

* Conforme al articulo 158 de la Constitucién Politica del Perti, el Ministerio
Piblico es autbnomo, y tiene entre sus atribuciones efercitar la aceidn penal de
oficio 0 a peticion de parte, 1al como establece el inciso 5 del articulo 159 de
nuestra Morma Fundamental.

* Ello es precisado en el anticulo § del Decreto Legislativo N.° 052, Lev Crgénica
del Ministerio Pablico, el cual establece que: “Los Fiscales actian
independientemente en el ejercicio de sus atribuciones, las que desempefiarin
Segun su propio criterio v en la forma que estimen més arreglada a los fines de |a
institucion (...)"

* Asimismo, en ¢l inciso 2 del articulo IV del Titulo Preliminar del Nusvo Cadigo
Procesal Penal, se indica que: “El Ministerio Publico estd obligado a actuar con
objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los que determinen ¥y

~  acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado (..)"

* Con base a las normas anteriormente citadas, el Ministerio Publico es el
encargado de decidir cudndo un hecho tiene relevancia penal, por lo que a su vez
es ¢l competente para determinar ¢] delito que corresponde imputar ¥ quienes
serfan los responsables de ese hecho. No se le puede obligar al Representante del
Ministerio Pablico a denunciar cuando éste considere que no se trata de un
hecho de connotacion penal, ni a imputar un delito distinto al que este considere
que s¢ ha cometido,

* Tomando en cuenta ello, al establecer la parte final del articulo 3 de la Ley
30793, Ley que regula el gasto de publicidad del Estado peruano, que la
tontravencion de la prohibicidn establecida en dicha ley serd considerado delito
de malversacion, sc estd afectando la independencia del Ministerio Piiblica, ¥a
que se le obliga a considerar que se trata de un hecho delictive que debe
denunciar, y ademds le impone el delito que debe Iptar.

* En consecuencia, el representante del Ministerio Pablico ya no puede decidir si
un acto que contravenga lo dispuesto en dicha ley consiste en una infraccitn
administrativa 0 penal, puesto que ya tiene que considerar que se trata de un
delito, por lo que estd obligado a ejercer la accidn penal. Ademas, no puede
determinar eudl seria el delito que deberia imputar, sino que necesariamente
debe considerar que se trata de una malversacidn de fondos,
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* Lo segundo es lo mas controversial, puesto que si se obliga a imputar el delito de
malversacitn de fondos, pere no se cumplen todos los elementos que configuran
el delito en un determinado caso, por ¢jemplo, porque no se verifique que por
usar dinero de una Municipalidad se haya afectado el servicio o funcion para el
que estaba destinado, el hecho quedaria impune, pese a que puede haberse
configurado eventualmente otro delito.

* Efectivamente, al sefialar la ley objeto de control constitucional que la
contravencion de las prohibiciones establecidas en dicha ley serd considerada un
delito de malversacidn de fondos, se impide que el representante del Ministerio
Publico pueda considerar que se habria podido cometer, de ser el caso, otro
delito, como por ejemplo un delito de colusion agravada, si se acredita que el
funcionario competente ¥ ¢l medio de comunicacién privado han concertado
para que este Gltimo sea el que contrate con ¢l Estado para difundir publicidad v
que ello generd un perjuicio economico porque se cobré una tarifa muy por
encima del precio de mercado,

* También se podria considerar la eventual comisidn del delito de cohecho, si un
medio de comunicacién privado otorga una suma de dinero al funcionario
N competente para que lo contrate para realizar publicidad estatal pese 2 que se
encuentra cn las mismas condiciones que otros medios de comunicacion, Pero
como segan lo dispuesto en el articulo 3 de la ley cucstionada, el representante
del Ministerio Publico ya se encuentra obligado a imputar ¢l delito de
malversacion de fondos, los delitos previamente aludidos va no pueden ser
considerados en una eventual acusacion.

* Por lo tanto, dicho extremo del articulo 3 de la ley genera una afectacion a la
I independencia del Ministerio Publico, dado que se configura una intromisién en
N sus atribuciones al imponerle la obligacién de considerar que la contravencitn

de la ley es un hecho delictivo, ¥ que ademds ese delito no puede ser otro que ¢l
de malversacion de fondos.

= También quicro seftalar que por mandato constitucional, el llamado a calificar la
ilicitud penal en las conductas de los ciudadanos es el Ministerio Publico,
situacion que debe llevar a que este articulo merezca una interpretacion
conforme a la Constitucion en el sentido que las calificaciones juridicas de las
conductas ilicitas que se pudieren generar por contravenir las normas de
contrataciin estatal sean dilucidadas por el Ministerio Piblico, bajo el
procedimiento establecido por ley, en el que se imputard la calificacion juridica
que resulte del caso en concreto, en la medida que constrefiirla exclusivamente
al tip penal de malversacion serla insuficiente e inclusive podria generar
impunidad sobre otros ilicitos que pudieren concurrir,
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* Esto significa que la redacciin de la disposicion del articulo tereeroin finedebe
leerse en concordancia con el art 158 de la Constitucion del Estado, en el sentido
segin el cual *(...) La infraccidm a este precepto serd consideradailicito penal
segun determine el Ministerio Piblico en el ejercicio de sus atribuciones™.

* Por lo tanto, en relacidn a este extrema del articulo 3 de la Ley 30793, debera
INTERPRETARSE, a partir de la sustitucion del texto correspondiente que “La
infraccién a este precepto serd considerada ilicito penal segin determine el
Ministerio Pablico en ¢l gjercicio de sus atribuciones™.

7. Sobre la supuesta vulneracion a la normativa constitucional sobre decretos de
urgencia

* En el presente caso, la mayoria sostiene que el articulo 4 de la ley objeto de
control constitucional es inconstitucional por contravenir la legislacion
pertinente; sin embargo, si se revisa la argumentacion de la sentencia a este
respecto, se advierte inmediatamente que lo razonado se centra en la frase
“declarados por decreto de urgencia™

* Al respecto, si bien concuerdo con que conforme a la legislacion que desarrolla
el articulo 137 de la Constitucién las emergencias, en principio, v los desastres
deben declararse por decreto supremo, en aplicacion de los principios de
conservacion de la ley y de interpretacidn desde la constitucitn, en el afin de
a“salvar”, hasta donde sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una
ley impugnadar (STC 0004-2004-CC/TC, FI 4), considero gue debe sustituirse
0 que debe incorporarse el término “decreto supremo™ en vez de “decreto de
urgencia’.

For lo tanto, en relacion a este extremo del anticulo 4 de la Ley 30793, debera
INTERPRETARSE, a través de la sustitucion del texto correspondiente, que
“se exceplian de la prohibicién los casos de desastres o emergencias nacionales
declarados por decreto supremo ()",

8. Sobre los alcances de la Ley 30793 respecto de la publicidad estatal de las cajas
municipales

* Todo lo indicado anteriormente no significa que la publicidad estatal de las
Cajas Municipales de Ahorro y Crédito esté desprovista de toda cobertura
constitucional, por cusnto si bien no halla fundamento en la libertad de
informacion, si se vincula directamente con una de las facultades protegidas por
la libertad de empresa de personas juridicas como las Cajas Municipales de
Ahomro ¥ Crédito, tal v como se ha razonado en el Expediente 00556-2018-6-
(401 -JR-DC-01 con ocasion del incidente cautelar recaido en la resolucion 2 de
fecha de fecha 28 de setiembre de 2018,
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* Al respecto, en la linea de lo desarrollado en dicho incidente cautelar, eonsidero
que la publicidad estatal de personas juridicas del Estado, que no reciban
presupuesto piblico y estén desvinculadas de toda norma perteneciente al
Sistema Nacional de Presupuesto, por interpretacion sistematica de los articulos
.2y 3 de la Ley 30793, debe ser considerada como excluida del dmbito de
aplicacion de la referida norma.

Por lo tanto, la prohibicidn de la Ley 30793 en el sentido de no contratar a
medios de comunicacién privada con fines publicitarios no alcanza a la
publicidad estatal de personas juridicas que no reciben fondos piiblicos v estin
desvinculadas de toda norma perteneciente al Sistema Nacional de Presupuesto,

Siendo ello asi, el articulo 4 de la citada Ley 30793 debe incluir como slpLesto
de excepeidn, “sin perjuicio de la evaluacién obligatoria del impacto ¥
resultados de la publicidad estatal”, ademés de “casos justificados estrictamente
por el interés pablico declarado por ley™, a “la publicidad de personas juridicas
del Estado que no reciben fondos piblicos y estan desvinculadas de toda norma
perteneciente al Sistema Nacional de Presupuesto™.

Pero incluso, situindonos en tales escenarios de excepeién, no puede renunciarse
bajo ningin supuesto a la realizacion de un escrutinio estricto de las
contrataciones con medios de comunicacion privados con fines de publicidad
estatal que, por lo demds, deben ser de conocimiento piblico v totalmente
accesibles a la ciudadania a través de las instituciones involucradas, con miras a
determinar si es que efectivamente dicha publicidad responde a los objetivos
trazados, en el marco de la Constitucion v la ley.

Ello debe ser asi por cuanto todo lo que concierna al Estado debe Tegirse por
principios de transparencia ¥ fiscalizacion permanente. De esta manera, el
quehacer de quienes desempefian funciones en el Estado, en cualquiera de sus
modalidades, estd al servicio de la Nacién v no de intereses privados. Al
respeeto, reitero mi firme conviceion en el sentido de que en el Estado no deben
existir sectores privilegiados respecto del cumplimiento de obligaciones,
exigencias ¥ controles dispuestos por la Norma Fundamental,

* Por lo tanto, en relacion al articulo 4 de la Ley 30793, debe
INTERPRETARSE, através de las adiciones al texto correspondientes,que “se
exceptian de la prohibicion, sin perjuicio de la evaluacidn obligatoria del
impacto y resultados de la publicidad estatal, los casos de desastres o
emergencias nacionales declarados por decreto supremo, las campafias de
cducacion electoral por parte de los entes electorales una vez convocadas las
elecciones, casos justificados estrictamente por ¢l interés piblico declarado par
ley ¥ la publicidad de personas juridicas del Estado que no reciben fondos
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pitblicos y estan desvinculadas de toda norma perteneciente al Sistema Nacional
de Presupuesto™,

. Una tarea pendiente del Estado peruano

* En relacion con el gasto en publicidad. de acuerdo con el portal de transparencia del
Ministerio de Economia y Finanzas, podria decirse que éste ha experimentado una
constanic cvolucion en los dltimos 10 afios. No obstante, existe un claro contraste de las
mismas con el presupuesto que el Estado desting al Instituto Nacional de Radio ¥
Televisidn del Pert {IRTP), ente estatal encargado de la televisidn y emisoras de radio
publicas en el pais, con fines hisicamente informativos, educativos, culturales, entre otros
de similar indofe. En efecto, la afirmacién anterior gqueda reflejada en el siguiente cundro:

Afia Total gaste en publicidad soual | Presapuesto Institmelonsl de |
[= 08 . Aperimra- IRTP en 57,
T 131,637,333 AT AW 000
2010 EI7 580536 51,683,171
011 262 557 081 11752 sE0" |
- TEN 207 006,433 46, T |
fE] 257,726 454 1037537
14 135,207,379 56, A48, 00 |
3 pLTE] 3500116 T4 208, 10T
FII 370,409,027 B3504, 179
B 2017 270 B0, 954 SRS S0 |
2018 ZE0,040 558 19475 576
| Total 2THTHLIAS £20,619,041
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itivo [nstitucional 2009, p. 51 Disponible en; Ilmmﬂﬂjm&mﬂﬁbﬂﬂ?ﬂ Cionsufta 12
plubre de 2014,
. Plan Operstive Instiucionsl 2000, speobade por Acserdo de Commepo. Diroctive M° 01 5-02-201 0-5CIVIRTE, p. 1E.
ihle en g storeintp. bloky core. windiws netfarchivesPL-POL2010-modificiorin i, Coesulin: 12 di octbrme de 200
Flan Operstive Institucional 2011, srobado por Acuendo de Consejo Directive N* 004-201 [- SCINIRTF, Proveido de

idencia Ejecutiva N* 332, p. 17, Disponshle em hipydslisteinp biob core, windovs setarchivas PLPOL3IL pdf, Consulta 12
de 2018

* Ibid. Plan Cperative Iestitocional 2012, aprotindo por Acsendo de Coasejn Direclive NP 002-03-3012-
SCDRTP, p. 25 Dispunitie en: hip:dsureistn bloh gooe windows. netpechivespoi2 012 pdf. Consuless 12 de oeiulbee de 201K,
" Bk, Man Operalive Insticicnal 2013, aproebade par Acoerda de Consejo Directivo W 003-01-2003- SCIVIRTR, p. 35,

Disponible en; hinp:fsoreinp blob.core. windows.netrchives®1-£01-2011 pdl, Consultx 12 de octubre de 2018,
" Ihiid Presupmesta Instiicional  d= Aperura Afin fisead 2014, .l Dispomsds  en:
g stoeeingp. blob, cors, winsdows settarchivoa'pis2 014 pdl Comsulta 12 de octobre de 2018,

* Bbid., Resolucidn de |3 Presidencia Ejecwtivn N* 162-2014-IRTP, de fecha 31 de dicismbre de 2014, i 12, Dispenible en-
g i G- 2005 pllfl Consalin 12 de-octobee de 201 8,

* Whid. Resslucitn de Presdencia Epecutiva N* 108-2015-IRTP, de fecha 31 de dickembes do 2015, po % [isponibls e
bt rcinip bkob. core windoss. nevarchivos plas-diciembne2 013 pdf. Cossshn: 12 de octubre de 201§

“Thid. Resolucitn de Presidencin Ejecstive N° | 30-2008EKTP, de fecka 19 de diciembre  de 2016, p. 3. Disponibde en;
hispssoneirip. bioh corg windaws h £ Consulia; 12 0 ociubre de 201E

" Inld. Resohucicn de Prasidencin Ejeeutiva N7 125-2001 7-IRTP, de fecha 27 de dicierbre de 2017, p, 4.

Lisponibic cn: hilpeisoneing Hob cove windows netiarchivos/resslueion] 25-201 T-idp_Lpdf Consubta 12 de ocinbre de 3004 Ve
tumbign, In Resolucion de Presidenct Epeoutiva M° 001-2003-I0TT, do fecha

# de cnoro de J0IE, p 4, Disponible en: hop:dstoreing blob, cone windows nefarchivos'sim-ENEROO0IE pdf  Cossubia: 12 de
octubre de 300§,

TMINISTERIO DE CULTURA/INSTITUTO MACIONAL DE RADIO ¥ TELEVISION DEL FERG. Plas cetmlégico institucinal
21 7-201%. Disponible en

e istoredts bloh. code windeows netfarchivos'pei? 0] 7-300% pdf. Conmubis |7 de aetubre de 2018,
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*  Asi pues, de los datos mostrados, se aprecia un gran volumen de gasto por parte
del Estado en cuanto a gastos de publicidad; sin embargo, también puede
advertirse que estos gastos cuadruplican los recursos econdmicos destinados al
IRTP, los cuales son entregados a través del pliego presupuestal aprobado en
cada aflo fiscal y que constituyen gran parte de los ingresos anuales de dicha
institucion

* Como he sefialado, ¢l Instituio Nacional de Radio y Television del Perd
constituye uno de los principales medios de difusion del Estado, el que ademss,
de acuerdo al Plan Estratégico Institucional 2017-2019°7, tiene como finalidad
informar de manera oportuna y veraz a la poblacion, asi como crear espacios
para que la sociedad participe emitiendo libremente opiniones y propuestas con
¢l objeto de fortalecer la democracia.

* Por consiguiente, hacer efectiva esta misién implica considerar la aprobacidn de
un considerable presupuesto. Y si bien, la mayoria de los recursos provienen del
presupuesto piblico v el resto de los recurses directamente recaudados, aun asi,

N el presupuesto delegado continta siendo insuficiente para impulsar medios de
difusién del Estado que alcancen a toda la poblacidn,

Ademas de lo anterior, es necesario considerar que si bien el porcentaje de pasto
anual destinado a la publicidad es minimo respecto del Presupuesto General de
la Repdblica, segin datos del MEF, esta conclusion merece alpunas precisiones,
dado que el porcentaje del gasto anual de publicidad estd destinado tanto para
los canales de comunicacion privados, como para los oficiales. Fsto, en
consecuencia, denota que si ya el gasto en publicidad estatal “es minimo”, la
asignacion de recursos piblicos por este concepto en los medios de
comunicacion estatales resultard “infima™.,

* Bajo estas consideraciones, se hace imperioso no solo regular v fijar criterios de
fiscalizacion para evitar la arbitrariedad en el gasto de publicidad estatal cuando
se contrata a medios de comunicacitn privados, algo que especialmente deberia
hacerse por excepeidn y no como regla, sino también resulta indispensable
reimpulsar y fortalecer el IRTP, a fin de que se tome mis accesible v confiable
para los ciudadanos (evitando instaurarse como un canal partidista), a través de
una asignacion de recursos pablicos que permita el mayor nivel cobertura ¥
difusion de contenidos posibles a escala nacional,
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10, Palabras Minales

Por tedo lo expuesto, quiero reafirmar que en ¢l Perti no existe un derecho
fundamental de los medios de comunicacion privada a contar con la publicidad
del Estado, como tampoco una obligacidn constitucional o legal para que el
Estado contrate publicidad en medios de comunicacion privados.

Asimismo, quiero resaltar la urgencia de que se regule la publicidad estatal en
medios de comunicacion privados como un mecanismo para preservar la libertad
de expresion, Esta deficiencia normativa es un reclamo de larga data. Hay que
recordar que el cambio del modelo econdmico en nuestro pais permitié que el
Estado, usando las reglas del mercado pueda contratar publicidad, Saber cual es
¢l monto que se debe destinar a la publicidad es una vieja pregunta hasta hoy
vigente. E] Decreto Supremo 003-99-PCM se muestra como el antecedente para
la contratacién privada de publicidad estatal, en el gue se establecia Ia
exoneracion de licitacion publica o concurso para contratar los servicios de
publicidad por parte de las entidades del Estado. Este decreto fue dejado sin
efecto por el Decreto Supremo 013-2001-PCM, para luego, en agosto del 2006,

* se promulgue la Ley 28874, que tenia por objeto regular Ia publicidad estatal en

nuestro pais. Esta Ley fue apreciada por la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos {2012) como
un avance positivo para la Region; sin embargo, no se incentivd la redaceion del
reglamento gue permiticra un real cumplimiento de dicha ley.

Los efectos de esa omision, han gencrado una serie de comportamientos por
parte de la Administracién estatal que hoy el legislador ha buscado corregir con
la frmula de asumir una prohibicion con excepciones a la publicidad estatal.
formula que los magistrados que suscriben la posicion en mayoria han expulsado
del ordenamiente juridico. generando hoy un vacio legal en lo que a la
regulacion de la publicidad estatal se refiere,

Esta problemitica no se agota en el presente caso, todo lo contrario, plantea el
reto de como el Estado debe interactuar con los medios privados de
comumnicacion en la difusion de la publicidad estatal.

Mo debe confundirse la difusion de la informacion con la contratacion para la
difusion de la publicidad estatal. Si un medio privado quiere informar de
determinadas actividades que hara el Estado, como una campafia vinculada a una
politica social, no hay nada que lo impida. El problema surpe cuando la
publicidad es promovida a consecuencia de la contratacion que hace el Estado
con los medios privados disponiendo les recursos del Estado. No se trata
exclusivamente de un tema de gasto presupuestal, sino de advertir la vinculacion
de la inversion del gasto con la independencia que debe preservarse en la calidad
de la informacion que se trasmite a través de los medios masivos,
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* Los medios de comunicacion contribuyen a crear la opinidn piblica en
determinados aspectos vinculados a la vida social. Si esto es asi, hay que crear
mecanismos gue permitan preservar la independencia de los medios de
comunicacion, del Gobierno de tumo, de tal manera que estos puedan informar
gin el menor resquemor o preccupaciones que puedan influir en su labor
informativa, o limitar el periodismo de investigacion o las denuncias que tengan
que ver de manera directa con la actuacion de la Administracion estatal; por ello
€5 necesaria la regulacion en la publicidad estatal.

* Hay mecanismos que conducen al objetivo de trasmitir informacion, v ello se
podria hacer propiciando que el Estado utilice su propia plataforma de
comunicacién radial v televisa para difundir sus actividades o camparnias; sin
embargo, la plataforma estatal no tiene la cobertura deseads v la audiencia
masiva que se espera; por ello, frente a esta deficiencia, Ia opcidn que queda es
la de recurrir a la contratacion con los medios de comunicacion privada y para
ello es vital ¢l desarrollo de una regulacion para la contratacitn y distribucion de
la publicidad del Estado, a fin de reducir la discrecionalidad v la sospecha de

¥  favortismos politicos en el reparto del pasto,

* Como refiere la CIDH™, los recursos publicitarios deben asignarse segin
criterios preestablecidos, claros, transparentes v objetivos. La pauta estatal nunca
debe ser asipnada por los Estados para premiar o castigar los contenidos
editoriales ¢ informativos de los medios. La regulacién debe incidir en el
desarrollo de una planificacion adecuada, pues, hay que justificar cémao los 280
millones de soles -en promedio- que gasta anualmente el Estado en publicidad
contribuye positivamente con los fines que se ha querido alcanzar,

* En uma democracia real necesitamos tener ciudadanos objetivamente
informados, crear corriente de opinidn para generar una participacion civica de
ellos en la vida social del pais. La democracia se afirma con la accién, v no con
la pasividad y tolerancia, ni con el silencio o la complacencia para acallar o
minimizar situaciones nocivas para una sana vida social. Lamentablemente la
historia politica de nuestro pais, en las Gltimas décadas, es un gran gjemplo de
como los medios de comunicacidn terminaron siende influenciados, por no decir
otra cosa, por el poder politico de turno,

St bien el gasto que invierte el Estado en publicidad en los medios privados
representa en promedio el 0.24 % no deja de ser significativa esa cifra si
iomamos en cuenta que el porcentaje que se presenta s asume sobre el valor del
Presupuesto General de la Repiblica, lo que nos indica gue la Administracion

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMAMNOS (2011). “Principios sobre regulacion
de la publicidad oficial ¥ libertad de expresion™, pdrrafo 23,
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estatal, en lo que va del periodo 2009 al 2018, ha desembolsado Ia suma de dos
hillones, 744 millones, 784 mil 185 soles.

* Es un volumen significativo de gasto en el que no hay mayor detalle ni
Justificacion sobre si se ha logrado alcanzar el objetivo deseado. No se muestran
indicadores empiricos para justificar ¢l beneficio que los ciudadanos han
obtenido para ¢sa publicidad. pese a que se sigue destinando ingentes sumas del
presupuesto del Estado. Con todo lo expuesto termino afirmando que no existe
la obligacién de la administracién piblica de contratar la publicidad en medios
privados, pero, si se opta por ello, deberia ser regulada legalmente dicha opeién;
como tampoco existe el derecho de los medios de comunicacién privados a
exigir del Estado se destine voluminosas sumas de dinero para la publicidad
estatal; pero si se opta por tal publicidad ello también debe ser una opcién
regulada  legalmente, por las  consideraciones que ya he expuesto.
Lamentablemente la posicion en mayoria ha desaparecido la regulacién con su
decision,

IV. Parte resolutiva

* Por tales fundamentos, voto a favor de que se declare INFUNDADA la demanda
de inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley 30793, que regula el gasto de
publicidad del Estado peruano.

# En consecuencia, con relacion a los articulos | ¥ 3 de la Ley 30793, debe
INTERPRETARSE que las expresiones "publicitar” v "publicidad” estin
vinculadas a la captacion de usuarios v consumidores, pero no a la informacion
relacionada con la promocion de conductas de refevancia social v tendientes al
bien comin,

# Con relacidn al articulo 3 de la Ley 30793, debe INTERPRETARSE, a través
de la sustitucidn del texio correspandiente, que “fa infraccion a este precepio
serd considerado iliciio penal, cupa calificacidn ex wna oiribucicn que lo
carresponde ol Mimisterio Publico ",

# Con relacidn al articulo 4 de la Ley 30793, debe INTERPRETARSE, o través
de las adiciones al texto correspondientes: que “se exceptiian de lo prohibicicn,
sin perjuicic de la evaluacidn obligatoria del impacto v resultados de fa
publicidad estatal, los cases de desasires o emergencias macionales declarados
por decreie supremo, las campafias de educacion electoral por parte de Jos
enfes electorales wna vez comvocadas lax elecciones, casos justificodos
exfrictamente por ¢l inferés puiblico declarado por ley v la publicidad de
personas juridicas del Estado que nmo reciben fondos piblicos v estdn
desvinculadas  de joda  norma  perteneciente ol Sistema  Nacional  de
Presupuesio”,

# INFUNDADA en lo demis que contiene.

L TRVA que certifico:

I F
----- »i’Zer’;L:..... 27
Fla¥io te RIE
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