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EXP. N.°00013-2007-PI/TC
LIMA

MASDE CINCO MIL CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, alos 13 dias del mes de julio de 2007, el Tribunal Constitucional, en sesion de Pleno
Jurisdiccional, integrado por los magistrados Landa Arroyo, Gonzales Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez y Beaumont Callirgos, pronuncia la siguiente sentencia,
con el fundamento de voto, adjunto, del magistrado Alva Orlandini

I ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por cinco mil cuarenta y cuatro ciudadanos,
representados por don Jorge Santistevan de Noriega, contra el segundo parrafo del articulo 24° dela Ley
de Radioy Television, Ley N.° 28278.

1. DATOS GENERALES

¢ Violacion constitucional invocada
El proceso constitucional de inconstitucionalidad presentado fue promovido por més de cinco mil
ciudadanos.
El acto lesivo denunciado o habria producido ladacion del segundo parrafo del articulo 24° delaLey
de Radio y Television, promulgada el 15 de julio de 2004.



¢ Petitorio constitucional
Los demandantes alegan la afectacion de diversos derechos fundamentales previstos en la
Consgtitucion. Consideran que e parrafo de la ley sujeta a control de constitucionalidad vulnera la
exigibilidad de trato igual alosinversionistas extranjerosy nacionales (articulo 63°).
Alegando tales actos vulneratorios, solicitan que se declare la inconstitucionalidad del segundo
parrafo del articulo 24° del Reglamento del Congreso.

1. NORMA CUESTIONADA

Ley N.° 28278
Ley deRadioy Television

Articulo 24°, segundo parrafo

(..
La participacién de extranjeros en personas juridicas titulares de autorizaciones y licencias no puede

exceder del cuarenta por ciento (40%) del total de las participaciones o de las acciones del capital
social, debiendo, ademas, ser titulares o tener participacién o acciones en empresas de radiodifusion
en sus paises de origen.

(..

V. ANTECEDENTES

A. Argumentosdela demanda

Con fecha 7 de mayo 2007, mas de cinco mil ciudadanos interponen demanda de
inconstitucionalidad contra €l articulo 24° de la Ley de Radio y Televisién -en adelante, LRT-, por
establecer un trato desigua discriminatorio en perjuicio de los inversionistas y accionistas
extranjeros de empresas titulares de autorizaciones y licencias que desarrollan actividades de radio y
television.

Lo que se pretende es que e Tribuna Constitucional -en adelante, TC- se pronuncie respecto a 40%
de participacién o acciones del capital social impuesto por € articulo 24° de laley en mencion alos
inversionistas y accionistas extranjeros en empresas de radio y television, lo cual supone para ellos
un trato desigual, discriminatorio por parte de los inversionistas y accionistas extranjeros. Para los
recurrentes dicha diferenciacion carece de fundamento objetivo, razonable o proporcional, cuyo
origen inconstitucional estaria en la procedencia nacional del inversionista o accionista, vulnerando



de esta manera e principio y derecho constitucional de igualdad, asi mismo € mandato
constitucional de que las inversiones nacionales y extranjeras deben recibir igual tratamiento legal.
Con esto se pretende el acceso a la propiedad y participacion en el capital de tales empresas sin
limite alguno, en las mismas condiciones que |os inversionistas nacionales.

Sustenta su pretension en el numeral 2) del articulo 2° de la Constitucion, que establece como regla
de nuestro ordenamiento el principio-derecho a la igualdad, asi como la prohibicion de la
discriminacion.

Ademas, agregan como parte del sustento de su demanda el test de igualdad como criterio de
interpretacion constitucional para determinar si el tratamiento diferenciado del articulo 24° de la
LRT resulta compatible con la Constitucion 0 no. Los recurrentes utilizan las siguientes reglas para
determinar €l supuesto trato discriminatorio:

e El primer paso del test es e de verificacion de la diferenciacion legislativa, €l cua consiste en
determinar si el supuesto de hecho cuestionado como discriminatorio es efectivamente distinto a
supuesto de hecho con € cua se le compara (término de comparacion). Para tal efecto debe
acreditarse previamente la situacion del demandante que alega violacion, la cual debe ser andloga
o comparable a aquélla en que se encuentran las personas que disfrutan de una mejor proteccién
del derecho en cuestion. Para el presente caso, del articulo 24° de la LRTV, se infiere que las
situaciones comparables son las de |os inversionistas 0 accionistas nacionales y extranjeros.

e El segundo paso del test consiste en la determinacion del nivel o grado de intensidad de la
intervencion en la igualdad de la diferencia en e trato legidativo. Existen tres niveles de
intervencion: (@) e grave se aplica a los casos en los que la diferenciacion tiene como sustento
cualquiera de los proscritos en € inciso 2) del articulo 2° de la Constitucién, como son: origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién o condicion econdémica; (b) € medio, por € que la
diferenciacion se sustenta en cualquiera de los motivos proscritos en la Constitucion ya
mencionados, teniendo como impedimento del gercicio o goce de un derecho de rango
meramente legal o de un interés legitimo o de un legitimo interés; y, (c) e leve, segun €l cual se
analiza s la diferenciacion se sustenta en motivos distintos a los proscritos en la Constitucion y
tiene como correlato el impedimento del gercicio o goce de un derecho de un rango meramente
legal o € de un interés legitimo. Los recurrentes aducen encontrarse ante el primer nivel tipo de
intervencidn, es decir, la intervencidn grave, pues la diferencia introducida por la norma legal
mencionada se sustenta en e motivo prohibido por la Constitucion, € origen naciona o
nacionalidad del inversionista, es decir su condicién de extranjero.

e El tercer paso ddl test esla verificacion de la existencia de un fin constitucionalmente admisible
o legitimo en la diferenciacion, lo que supone determinar si e tratamiento distinto dado por la
ley obedece a una finalidad o finalidades que explican determinada regulacion, no siempre
indicada de manera expresa en la norma objeto de andlisis o cuestionamiento. En €l caso de la
finalidad del tratamiento diferenciado del articulo 24° de la LRTV puede considerarse que €l
trato preferencial otorgado a los inversionistas nacionales y la limitacion impuesta al porcentaje
de participacion de los inversionista extranjeros en €l capital de la empresa de radiodifusion,
obedeceria a alguna de estas finalidades o a ambas: (a) proteger la identidad cultural de la
nacion; o, (b) proteger y beneficiar a inversionistay accionista nacional.



e El cuarto paso del test consiste en el examen de la idoneidad de la diferencia cuestionada, de
acuerdo a lo establecido por € TC. Refieren que esta limitacion impuesta a los inversionistas y
accionistas extranjeros no resulta idonea para la finalidad perseguida. En efecto no puede
establecerse una relacion o implicacion necesaria entre la proteccion y promocion de la cultura e
identidad nacional y la propiedad o porcentajes de participacion nacional o extranjera en €l
capital de laempresa de radiodifusién. Lo primero se refiere alos contenidos de la programacion
de la emisora, mientras que lo segundo tiene que ver con € origen nacional o extranjero de los
propietarios y accionistas de la empresa. Manifiestan ademas que la legidacion sobre
radiodifusion establece o puede establecer medidas tales como la exigencia de un porcentagje de
la programacion que corresponde a la difusion de la cultura naciona y manifestaciones artisticas
tradicionales, y que un determinado porcentaje de programas tenga que ser necesariamente
producido en el pais, con la participacién de personal nacional. Se trata de obligaciones
impuestas a toda emisora, que deben y pueden ser cumplidas sin importar quiénes son los
accionistas o propietarios de la empresa, si estos son nacionales o extranjeros, o € porcentgje de
la participacion de cada uno de ellos. Con esto, la diferencia de trato establecida por la norma en
perjuicio de los inversionistas extranjeros, ni siquiera resulta idénea para alcanzar lafinalidad de
proteger o promover la identidad cultural de la nacién. En consecuencia, €l articulo impugnado
carece de fundamento para establecer un trato diferenciado; mas bien, configura una
discriminacion en razon del origen nacional del inversionista.

e El quinto paso del test consiste en el examen de necesidad. Se relaciona con que la medida
legidlativa que establece un trato diferente para conseguir una finalidad legitima, deba resultar la
menos gravosa paralos principios y derechos afectados.

e El sexto paso del test es € examen de proporcionalidad en sentido estricto. ES necesario
determinar s el grado de realizacién de la finalidad legitima de tal intromision debe ser, por o
menos, equivalente al grado de afectacion del derecho fundamental.

En ta sentido, los recurrentes consideran que esta limitacién impuesta a los inversionistas y
accionistas extranjeros no resulta idonea para la finalidad perseguida. En efecto, y ésta es la
conclusiéon a la cua arriban, no puede establecerse una relaciéon o implicacion necesaria entre la
proteccion y promocion de la cultura e identidad nacional, y la propiedad o porcentgjes en € capital
de la empresa de radiodifusion.

. Argumentos de la contestacion de la demanda

Con fecha 2 de julio de 2007, el Congreso de la Republica contesta la demanda solicitando que se
declare infundada la misma.

Conrelacion al derecho de propiedad, 1a emplazada refiere no estar de acuerdo con los demandantes,
puesto gque estos alegan que no existe otra limitacion constitucional respecto a la propiedad de los



extranjeros, sin embargo en €l articulo 70° de la Constitucion dispone que dicho derecho gque ostenta
toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, se gjerce en armonia con el bien comun y
dentro de los limites de la ley. En consecuencia, € bien coman y los limites establecidos por ley,
también resultan una limitacion constitucional respecto a la propiedad de los extranjeros. Refiere,
asimismo, que el bien comun, a cual se le identifica con € interés publico, resulta indispensable al
tiempo de desarrollar lainstitucién de la propiedad.

Critican e hecho de que los recurrentes aleguen que e ambito del derecho de propiedad que se
encuentra en juego es e derecho de propiedad a las acciones en las personas juridicas (empresas de
radiodifusion) y licencias (para establecer un servicio de radiodifusion autorizada). En tal sentido,
hacen referencia a caso de personas juridicas que para el desarrollo de sus actividades hacen uso del
espectro radioeléctrico, e cua constituye un recurso natural de carécter limitado tal como se
encuentra establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, Decreto
Supremo N.° 013-93-TCC, que establece que dicho espectro es un recurso natural de dimensiones
limitadas que forma parte del patrimonio de la nacion, definicion mantenida en el articulo 11° de la
LRT. Ante esta regulacion, a Estado le corresponde la regulacién, administracion, atribucion,
asignacion, control y en genera todo cuanto concierne a la gestion del espectro radioeléctrico
atribuido a dicho servicio. De esta manera, concluyen, que no es correcto afirmar la inexistencia de
una limitacion constitucional respecto a la propiedad de los extranjeros, puesto que tal derecho debe
gjercerse en armonia con €l interés nacional, pues € bhien explotado constituye patrimonio de la
nacion. Asimismo, los articulos 14°y 2°, inciso 19), de la Constitucion habilitan a Estado para tener
la capacidad de legislar en torno a mejor aprovechamiento del espectro radioeléctrico y cumplir de
esta forma con el deber que le ordena de reconocer y proteger la identidad cultural de la nacién, en
concordanciacon el articulo 70° de la Constitucion.

Respecto a tratamiento de las inversiones extranjeras, refiere la emplazada que lo que parte
demandante no considera es que la interpretacion del articulo 63° de la Constitucion no puede
hacerse de manera aislada sino, por el contrario, de forma sistematica con los articulos 2° inciso 14),
14° y 70° de la Norma Fundamental. Es asi como la interpretacion del articulo impugnado ha de
tener en cuenta el principio de unidad de la Constitucion. Sélo asi puede entenderse la intencion de
dicha norma con relacion a articulo 63° de la Constitucion. En consecuencia, realizar una
interpretacion literal como lo hacen los demandantes lleva a interpretaciones sesgadas que no
aseguran €l cumplimiento de los deberes ciudadanos y |os deberes del Estado, mucho mas cuando se
trata de disposiciones vincul adas a los medios de comunicacion.

En cuanto al test de igualdad como criterio constitucional alegado por los demandantes, expresa lo
siguiente:

e En referencia a la verificacion de la diferenciacion legidativa en el caso del articulo 24° de la
LRT y contrario a lo que sostienen los demandantes, la Ley N.° 28278 redliza un trato
diferenciado, mas no discriminatorio, al asegurar una participacion minima a la inversiéon
nacional, norma que efectla un tratamiento especial o diferenciado para un sector especifico
presentando una justificacion razonable.

e Respecto alaverificacion de la existencia de un fin constitucionalmente admisible o legitimo en
la diferenciacion aplicado al caso de la norma en cuestion, refiere que existe cierta coincidencia
con la parte demandante en que e fin constitucionalmente legitimo es la proteccion de la



identidad cultural de la nacién con relacion ala pluralidad cultural, en € entendido que € control
mayoritario de la empresa por inversionistas nacionales puede incidir en gue los contenidos que
se difunden respondan, en mayor medida, a los valores, costumbres, tradiciones e idiosincrasia
nacional; la que podria verse menoscabada por |a preponderancia de valores culturales foraneos,
provenientes de los inversionistas y accionistas extranjeros, s se permitieran que estos cuenten
con una participacion mayoritariaen el capital de laempresa.

e Ante e examen de la idoneidad de la diferencia cuestionada, correspondiente al tercer test
realizado, sefida que la diferenciacion establecida a favor de los nacionales respecto de la
participacion en las acciones y participaciones de las empresas de radiodifusion es un medio
idéneo para alcanzar € fin constitucionamente legitimo (proteger o promover la identidad
cultural de la nacidn). Siendo esto asi, son los peruanos titulares de un minimo de 60% de las
acciones o participaciones de las empresas de radiodifusion, los convocados, a través de la
disposicion establecida en el articulo 24° de la LRT, a promover la identidad cultural con
respecto de la pluralidad cultural de lanacién.

e Finamente, ante el examen de necesidad de la norma impugnada, la emplazada sefidla que esta
disposicion dispone la inversion extranjera hasta un 40% del total de las participaciones o de las
acciones del capital social de dichas personas juridicas, con lo cual se permite la participacion de
la inversion extranjera dentro de un proceso gradual de apertura que estd supeditado a la
consolidacion de la identidad nacional, que representa una meta de acuerdo con lo sefialado por
el TC, en € sentido de que la multiculturalidad del Estado peruano no debe significar un lastre
para lograr la identidad nacional, sino un desafio constitucional en la medida que se debe tener
en consideracion el valor de ladiversidad cultural.

Asimismo, sefidla que en la Decision N.° 219 de la Comunidad Andina de Naciones, referida a
régimen de inversiones, se hace alusion a que son |os paises |os que disponen la aperturaa comercio
y lainversién internaciona; y que en lalinea o conforme a sus intereses nacionales y de acuerdo a
estas consideraciones es que € articulo 2° de la Decision establece que los inversionistas extranjeros
deben tener los mismos derechos y obligaciones a los que se sujetan los inversionistas nacionales,
salvo lo dispuesto en las legislaciones de cada pais miembro. De esta manera, sefiala que son
precisamente las disposiciones establecidas en la legidacion peruana las que estipulan las
condiciones y requisitos para la participaciéon de la inversion extranjera en € pais, y, en € caso
concreto, de la inversion en las personas juridicas dedicadas a la prestacion de servicios de
radiodifusion.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES



Este Colegiado estima que € andlisis de constitucionalidad de las disposiciones cuestionadas debe
centrarse en |os siguientes temas:

1.

¢Cudl eslarelacion existente entre |os derechos de comunicacién (expresion e informacion) y el rol
gue cumplen los medios de comunicacion social ?

Al ser consideradas como instituciones constitucionaes, ¢de qué forma habra de concretizarse €
tratamiento de laradio y latelevision através de unaley de desarrollo?

¢QUE reglas se han previsto para las autorizaciones para la radio y la televisiéon, en virtud de su
sustento en lalibertad de empresa?

¢Existeigualdad en €l trato de lainversion extranjeray nacional en las empresas de radiodifusion?

¢Deberia exigirse algun criterio de reciprocidad en €l trato entre los inversionistas nacionales y
extranjeros, segun sea el pais del cual provengan estos ultimos?

V1. FUNDAMENTOS

El tema sometido a controversia constitucional tiene que ver basicamente con e porcentgje de la
inversion extranjera en los medios de comunicacion socia radialesy televisivos.

Sin embargo, comenzaremos € andlisis con algunas precisiones referidas a la ubicacion de estos
medios dentro de la Constitucion, para luego centrarnos especificamente en la materia cuestionada
en este proceso.

81. Derechos comunicativos y medios de comunicacién social

2.

La Constitucion ha sido muy clara en reconocer |os derechos fundamental es comunicativos a través
del articulo 2°, inciso 4):

A las libertades de informacion, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante
la palabra oral o escrita 0 la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin



3.

previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de
ley

A partir de este enunciado (que es coherente con lo sefialado en los instrumentos internacionales a
los cuales e Pertl se ha adscrito, como € articulo 19° de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, €l articulo 1V de la Declaracion Americana, €l articulo 19.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y €l articulo 13° de la Convencién Americana) se puede deducir que
los derechos que estan en juego son tanto la libertad de expresion como la libertad de informacion.
Cada uno de estos tiene un contenido propio, e mismo que ha sido delimitado en la STC N.° 0905-
2001-AA/TC, bésicamente a través de su fundamento 9:

(...) Mientras que la libertad de expresion garantiza que las personas (individual o
colectivamente consideradas) puedan trasmitir y difundir libremente sus idesas,
pensamientos, juicios de valor u opiniones, la libertad de informacion, en cambio,
garantiza un complejo haz de libertades, que, conforme enuncia €l articulo 13° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, comprende las libertades de buscar,
recibir y difundir informaciones de toda indole verazmente.

Asi, mientras que con la libertad de expresion se garantiza la difusion del pensamiento,
la opinién o los juicios de valor que cualquier persona pueda emitir, la libertad de
informacion garantiza el acceso, la busqueda y la difusion de hechos noticiosos o, en
otros términos, la informacion veraz. Por su propia naturaleza, los juicios de vaor, las
opiniones, los pensamientos o las ideas que cada persona pueda tener son de naturaleza
estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser sometidos a un test de veracidad; a
diferencia de lo que sucede con los hechos noticiosos, que, por su misma naturaleza de
datos objetivos y contrastables, si |o pueden ser.

Desde e punto de vista de la teoria institucional, ambos derechos fundamentales cuentan con un
ambito subjetivo de proteccién conjuntamente con uno objetivo, € cua ha sido reconocido
expresamente por este Colegiado en el fundamento 13 de la STC N.° 2262-2004-HC/TC:

(...) ambos derechos tienen un solido sustento democrético, e incluso se han propuesto
garantias para que lainjerenciaasu gercicio sealo mas limitada posible.

De €llo es imposible desdecir 1o que significan dentro del @mbito constitucional los derechos a la
expresion y alainformacion. En tal entendido,



(...) tampoco se puede ignorar que en una sociedad democratica, los medios de
comunicacion socia constituyen € principal instrumento de control de la actividad
gubernamental .

Es decir, retomandose la doctrina ya expresada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(basicamente, a través de la Opinion Consultiva 5/85, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, de
13 de noviembre de 1985 y de la Resolucion de 5 de febrero de 2002, Caso La Ultima Tentacion de
Cristo (Olmedo Bustos y otros), se ha expresado en € fundamento 26 de la STC N.° 0027-2005-
PI/TC que

El Tribunal Constitucional no puede soslayar la importancia capital del rol del gercicio
profesional del periodismo y de los medios de comunicacién social para la
consolidacion de las instituciones y del propio régimen democratico; claro esta, cuando
ellos se realizan con responsabilidad y dentro del respeto de la dignidad de la persona
humana (articulo 1° de la Constitucion), de sus derechos fundamentales y de valores
democréticos como la tolerancia 'y €l pluralismo. Su papel es especiamente relevante
porque su gjercicio democratico incide en la posibilidad de que los ciudadanos estén
convenientemente informados sobre |os temas que son de interés publico (...).

Pero también es cierto que este Tribunal ha puesto una condicion para que €l fin proveniente del
articulo 3° de la Norma Fundamental pueda ser plenamente aceptado en sede constitucional. El
fundamento 36 de la STC N.° 6712-2005-PHC/TC ha sefialado que

El gercicio del derecho alainformacion no es libre ni irrestricto; por el contrario, esta
sujeto a ciertos condicionamientos que deben ser respetados dentro de un Estado
democrético y socia de derecho. SAlo asi, con los limites que se deben encontrar en la
propia Constitucion, € derecho a la informacion podra convertirse en la piedra angular
delademocracia(...).

4. El gercicio de estos derechos habra de gercerse a través de cualquier medio de emision de un
discurso, ya sea éste informativo o expresivo.

Sin embargo, la propia Constitucion ha sefialado en e articulo 2°, inciso 4), que la forma méas
concreta de comunicacion es la realizada a través de medios especializados, toda vez que establece
gue su gjercicio se dara ‘por cualquier medio de comunicacion social’, aunque no puede afirmarse
gue ellos son los unicos vehicul os de transmision de las ideas.

Esta formula también ha sido recogida por la Corte Interamericana en €l parrafo 31 de la Opiniédn
Consultiva’5/85y en el parrafo 147 de la sentenciadel Caso Baruch Yvcher c/. PerQ.



5.

Ahora bien, entrando de lleno a lo que son los medios de comunicacion social, entre los cuales se
encuentran la radio y la television, materias de regulacion de la ley controvertida en € presente
proceso de inconstitucionalidad, se puede sefidar que estos pueden ser considerados como
instituciones constitucionales. Cabe recordar que las instituciones son realidades con efectiva vida
social y politica que ameritan una proteccion juridica determinada, por 1o que son institutos
delimitablesy efectivamente existentes.

Esta relacidon entre medios de comunicacion socia e ingtituciones ya ha sido aceptada por este
Colegiado en €l fundamento 11 de la STC N.° 3362-2004-AA/TC, segun € cual

(...) lainsistencia de nuestra Norma Fundamental en los medios de comunicacion social
se debe justamente a la tangible preocupacién por la responsabilidad que acarrea su
actuacion en la sociedad. Para limitar su poder se les ha reconocido como una
institucién constitucional, lo cual fluye de su tratamiento genérico (articulo 2°, inciso 4,
de la Constitucion) como de la busgueda para su colaboracion con € Estado en la
educacion y en la formacion moral y cultural de la nacion (articulo 14.° in fine de la
Constitucién). Es mas, en €l articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley de Radio y
Television, Ley N.° 28278, se reconoce que la prestacion de los servicios de
radiodifusién, como medio de comunicacién masiva, debe regirse, entre otros, por la
defensa de la persona humana y € respeto a su dignidad, la libertad de informacién
veraz e imparcial, latutela del orden juridico democrético, la promocién de losvaloresy
laidentidad nacional, y, claro esta, por laresponsabilidad socia de los propios medios.

Asi, bgjo € principio de unidad de la Constitucion y € de concordancia préactica de los derechos
fundamentales, la interpretacion correcta del articulo 29, inciso 4) se debe hacer en correspondencia
con lo sefialado por el mencionado articulo 14° y también por el articulo 6° (aseguramiento de los
programas de educacion sobre paternidad y maternidad responsables), y asi se puede terminar
entendiendo alos medios de comunicacion social como verdaderas instituciones.

Lo que si supone la comprensién institucional de la prensa es la atribucién al legislador
de una contribucion muy importante en € establecimiento de su regulacion. Al
legislador compete, especiamente, la fijacion de su organizacion interna democrética y
la imposicion de obligaciones que garanticen |la transparencia del accionariado de sus
empresas, asi como establecer los criterios de su intervencion en supuestos de
monopolio informativo.

Entonces, a igua que sucede en e derecho comparado, con relacion a la configuracién
constitucional de estos derechos comunicativos, puede decirse que los constituyentes



6.

7.

(...) le confirieron e tratamiento inherente a una libertad institucional, puesto que a
establecer el derecho de todos los habitantes de la Nacion de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa, aseguraron la esencia republicana democrética. Es que en la
medida en que exista una prensa libre e independiente (...), e pueblo ha de tener
conocimiento pleno de la labor de los gobernantes y de todo lo inherente a la cosa
publica.

Como parte de la |6gica antes establecida, laradio y la television también adquieren la calidad de
instituciones constitucionales, por o que su tratamiento siempre ha de estar en coherenciay en
armonia directa con los valores, principios, bienes y derechos que la propia Norma Fundamental
reconoce.

Y hacia ello debe propender laLRT, y claro estd, dentro de ella, también la norma impugnada. Caso
contrario, laradio y latelevision no habrén cumplido con € rol asignado, ni lalibertad de expresion
o lalibertad de informacion estaran ubicandose dentro de su @mbito de validez.

Pero paraque latelevisién y laradio cumplan € rol que constitucional mente se les ha asignado, se
requiere ademés de una voluntad estatal; que

(...) puedasurgir de la opinién publica facticamente generalizada una conviccién
acreditada desde el punto de vista de la generalizacién de intereses, que legitime las
decisiones politicas.

El tema de los medios audiovisual es requiere una participacion activa de todos nosotros, pues la
implicancia del rol participativo del ciudadano en el Estado, através de los ‘bienes juridicos de
democraciamilitante’, permite a la sociedad superarse, esto es, consagrara un orden fundamental
democratico caracterizado por la preservacion de la aperturay libertad del proceso de creacion de
opiniones y voluntades, formacion de la voluntad popular que se dé desde €l seno de la sociedad -
pasando por los partidos- hasta en |os propios poderes del Estado.

En fin, la eficacia de estos derechos dependera del ambiente democrético en queinciday, en
especial, en e modo en que latelevision y laradio cumplan sus funciones basicas. Por €llo,

(...) € objetivo final del control democrético de los medios de comunicacion es hacer
real y efectivo el libre desarrollo de la personalidad; es decir, garantizar su libre
formacion y su libre difusion (conformacion de una opinién publica libre y plural); de
ahi su necesidad como algo vital para cualquier sistema democratico.



Para que una democracia funcione en un pais se requiere de unos medios, no solo con una cobertura
mayor, sino también que su objetivo esté mejor dirigido, para asi superar la consecucion de una
opinién publicalibrey consciente.

82. LaLRT comoreflgodelaradioy latelevision en tanto instituciones constitucionales

8. El sector audiovisual tiene una singularidad que hace necesario imponer restricciones aceptables y
necesarias ala aplicacion incondicionada de las reglas.

Latelevision y la radio tienen un doble estatus: uno, como derecho subjetivo, en tanto actividad
empresarial que desarrollan las personas en virtud de la libertad empresarial; y, otro, como derecho
objetivo, en tanto cumplen una funcién social de comunicacion publica. En este sentido, la libertad
empresarial de constituir empresas televisivas y radiales, para que sea legitima constituciona mente
debe asegurar las posibilidades de comunicacion de todos los intereses sociales e informar sin
manipular, y, por tanto, formar libremente la opinién publica.

No es solamente un servicio a los ciudadanos para mejorar su bienestar o sus condiciones de vida;
es también € instrumento por € que se canalizan libertades constitucionaes como la de
comunicacion y se hace posible la preservacion de valores constitucional es como la formacion de la
opinién publica libre. Al mismo tiempo que es el lugar que permite €l gercicio y consagracion de
dichas libertades, es también una herramienta imprescindible para que puedan desarrollarse otros
valores, como la cultura comun o la proteccion de lainfancia.

Tal como se ird observando a lo largo de la sentencia, es indispensable ir dibujando los contornos
adecuados del gercicio de los derechos que asisten a las empresas de radiodifusion, para que sean
congruentes con los roles que la Constitucion les ha asignado.

9. Laldgicaque guialaLRT debe realmente vislumbrar el fortalecimiento democrético, maxime s la
ocassio legis de su debate y posteriormente promulgacion fue siempre la admisién en el Pert de una
ética publica, luego de la experiencia nefasta del decenio pasado con relacion a la corrupcion de
algunos medios radiales, y especiamente televisivos, y la compra de lalinea editorial de muchos de
ellos afavor del gobierno de entonces.

Por g emplo, muchos de |os casos de la red de corrupcion de la década pasada involucraban a
propietarios de canales de television: Expedientes N.° 025-2001 (investigados: José Francisco Crousillat
Carrefio y José Enrique Crousillat Lépez Torres, actualmente extraditados), N.° 044-2001 (investigados:
Manuel Hugo Delgado Parker y Ernesto César Schiitz Landazuri), N.° 17-2001 (investigados: Julio
César Vera Abad y Edgardo Daniel Borobio Guede), N.% 034-2002 y 022-2001 (investigados: Mendel
Winter Zuzunagay Samuel Winter Zuzunaga) y N.° 029-2001 (investigado: Genaro Delgado Parker).
Asimismo, existen muchos videos de reuniones del ex asesor de Fujimori, Vladimiro Montesinos, en la
saladel Servicio de Inteligencia Nacional, con los personajes antes citados.



Justamente para evitar nuevamente ello, surge laLRT, lamismaque en su articulo |1 del Titulo
Preliminar ha sido muy clara en sefialar cudles son |os principios que rigen la prestacion de los servicios

de radiodifusion:

e
f)

9)

h)

)

K)

Ladefensa de la persona humanay € respeto a su dignidad.
Lalibertad de expresion, de pensamiento y de opinién.
El respeto al pluralismo informativo, politico, religioso, socia y cultural.

La defensa del orden juridico democratico, de los derechos humanos fundamentales y de las
libertades consagradas en |os tratados internacionales y en la Constitucién Politica.

Lalibertad de informacién veraz e imparcial.
El fomento de la educacion, culturay moral de la Nacién.

La proteccion y formacion integral de los nifios y adolescentes, asi como € respeto de la
institucion familiar.

Lapromocion de losvaloresy laidentidad nacional.

Laresponsabilidad socia de los medios de comunicacion.

El respeto al Codigo de Normas Eticas.

El respeto a honor, la buenareputacién y laintimidad personal y familiar.

El respeto al derecho de rectificacion.

Algo similar se puede encontrar en € articulo |11, con relacién alos principios parala prestacion de los
servicios de radiodifusion. Asi, tales maximas reflgjan fielmente |o que la Constitucion requiere de los
medios de comunicacion, especialmente de laradio y de latelevision.

10. En este marco, se ha de colegir que la radiodifusion nacional, en tanto institucion reconocida
constitucionalmente, debe ser entendida como un servicio esencial, a la vez que como un servicio
privado de interés publico, e mismo que habra de ser otorgado en base de una autorizacién, segin
los parametros constitucionales a ser explicados infra (fundamento 17). De estaforma, €l articulo 3°
delaLRT sefidaquelos serviciosderadio y television,



Los servicios de radiodifusion son servicios privados de interés publico, prestados por
una persona natural o juridica, privada o publica, cuyas emisiones se destinan a ser
recibidas directamente por €l pablico en general.

Ahora bien, sobre esta consideracion, parte de la doctrina ha sido meridianamente al entadora:

(...) si bien los medios radioel éctricos deben estar al servicio del publico, sostener que la actividad
de los mismos es un servicio publico representa el serio problema de gque, con ese pretexto, €
Estado pretenda su actividad mas alla de todo limite razonable y entrar a regular el contenido de
los mensgjes que se difunden a través de ese medio.

Pero, por otro lado, partiendo de considerarlos como servicios esenciales,

Grundversorgung, laradio y principalmente la television deben ofrecer una programacion al mayor
nimero de ciudadanos posibles, de manera continuada e igual, y presentarse como elemento
esencial para cumplir los fines del Estado social y democrético de derecho.

El concepto de servicio esencial (Grundvesorgung) es un elemento basico de las libertades
televisivas -y también radiales- en e marco constitucional, como forma basica de la ‘procura
existencial’ del Estado democratico y social de derecho. Por €llo,

(...) aunque legalmente las telecomunicaciones no revisten en general e caracter de
servicio publico y a pesar de que su prestacion queda genéricamente abierta a régimen
de competencia, la indudable utilidad publica de tales prestaciones ha obligado al
legislador a buscar una férmula que garantice la plena satisfaccion del interés general en
un contexto de libre competencia(...).

En fin, tal como lo ha sefialado la propia normatividad infraconstitucional, el marco en el cua se
desenvuelven laradio y latelevision es el de un servicio privado de interés publico.

11. Lo significativo de los puntos antes explicados es la insistencia en que la radio y la television
puedan ser consideradas verdaderas instituciones constitucionales.



Es decir, la regulacion existente en la LRT debe ser plenamente congruente con los postulados
previstos en la Norma Fundamental, pues un servicio de radiodifusion debe estar siempre
enmarcado dentro de los limites admisibles y admitidos por los principios de dignidad de la persona
y de vigencia democratica del pais. Por ende, siempre se considera necesaria paralaradiotelevision

(...) unaregulacion que refuerce, por razén de la actividad como tal y no sdlo por la del
sujeto que la lleve a cabo, y en garantia de los derechos e intereses concernidos, la
proteccion de base dispensada por € régimen general de la comunicaciéon y la
informacion.

El rol socia que cumple laradioy latelevision justifica esta decision y esta necesidad juridica:

Se le asigna a los medios de comunicacién la funcion de una nueva forma de control
socia basada en el consentimiento de un modo similar a surgimiento de la democracia
(...)- El papel eminentemente critico y esclarecedor que deberia desempefiar 10s medios
de comunicacién, se vuelve manejable mediante la estructuracion de esos medios para
gue sus mensgjes no contradigan radicalmente |a ideologia hegemdnica de |a sociedad.

De hecho, en & mundo actual, no debe quedar duda que €l discurso emitido atravésdelaradioy la
television puede ser considerado como una mercancia (tanto asi que, tal como se vera mas adel ante,
esta en relacion directa con los derechos y libertades econdmicas, sobre todo con libre iniciativa
privaday libertad de empresa), en tanto es susceptible de intercambio en el mercado; sin embargo

(...) conviene no olvidar que las plusvalias econémicas no son, a diferencia de lo que
sucede en otros sectores econdmicos, € tnico fin que persiguen estas sociedades, |0 que
explica tanto situaciones de persistente déficit comercia de empresas de comunicacion
como las ayudas publicas de que son beneficiarios los medios de comunicacion.

Es asi como resulta 16gico, dentro de esos postulados, que la propia LRT haya sefialado en su
articulo 4° que

Los servicios de radiodifusion tienen por finalidad satisfacer las necesidades de las
personas en €l campo de lainformacion, el conocimiento, la cultura, la educaciony el
entretenimiento, en un marco de respeto de los deberes y derechos fundamentales, asi
como de promocién de los valores humanosy de laidentidad nacional.



12.

Lo que corresponde a TC, como 6rgano encargado del control de la Constitucion, es buscar por
todos los medios posibles que laradio y la television cumplan con los fines asignados en bloque de
constitucionalidad (Constitucion — LRT), pues muchas veces estos medios de comunicacion social
se encuentran lgjos de ellos.

Por eso, en e Perl de hoy lo que realmente se necesita es crear una nueva esfera publica, un nuevo
espacio publico parala confrontacion de las opiniones e ideas.

Debemos entender, por ende, alaLRT con todas las criticas que a €lla se le pueda realizar, como un
mecanismo de ‘reciprocidad igualitaria’, es decir, como €l instrumento ideal que abra e didlogo
libre y sin restricciones entre individuos racionales, a través de un tratamiento comunicativo con
simetriay reflexividad.

83. Lasreglasdelasautorizaciones pararadioy television

13.

14.

Los servicios de radiodifusion en tanto servicios privados de interés publico se obtienen a través de
concesiones, bajo la forma de autorizaciones (sobre la relacién entre concesion y autorizacion,
revisar e fundamento 17 de esta sentencia), previstas en € articulo 14° delaLRT y cuyos requisitos
estan contemplados en €l articulo 29° del Decreto Supremo N.° 005-2005-MTC, Reglamento de la
LRT. De €llo se colige que los medios de comunicacion radiales y televisivos deben cumplir
algunas exigencias previstas normativamente, a riesgo que e Estado no realice la aprobacion
correspondiente de su funcionamiento.

Tal aseveracién se engloba en el hecho de que segun la Constitucion, en el ya mencionado articulo
2°,inciso 4),

(...) Los derechos de informar y opinar comprenden los de fundar medios de
comunicacion.

Queda reconocido, entonces, € hecho de que formar un medio de comunicacion social, entre los
cuales se encuentran laradio y la television, es plenamente amparable y protegible por la Norma
Fundamental, razdn por la cual su existencia no puede ser objeto de negativa por parte de la entidad
administrativa.

Pero ello no es impedimento para que el propio Estado defina legalmente las condiciones para el
otorgamiento de las autorizaciones correspondientes, pues tal situacion tiene que ver basicamente
con laformade servicio que se est4 brindando. Son distintas las condiciones para el funcionamiento
de un canal detelevision o de unaradio alas existentes en un medio escrito.



15.

16.

En laactualidad convergen las infraestructuras para la prestacién de servicios, y también
comienzan a hacerlo los dispositivos terminales. La convergencia posibilita que las
empresas oferten combinaciones de servicios a los usuarios. Gracias a los avances
tecnoldgicos se superponen diferentes modalidades de transmisién que permiten la
prestacion de servicios nuevos con los medios existentes y la propia generacion de
nuevas infraestructuras adecuadas para la provision de servicios combinados.

Habra de recordarse en este punto que la LRT sdlo tiene validez para las empresas de radiodifusion
privadas en sefial abierta (articulo 1° de la LRT), pues no incluye en su seno las existentes en sefia
cerrada, como en cable, o por internet, sino Unicamente las que usan € espectro radioel éctrico,
exceptuando también alas empresas publicas deradio y television.

Una legislacion de este tipo, mas alla4 de poderse considerar como una regulacion incompleta o
insuficiente, pues tampoco admite situaciones como la propiedad cruzada de medios (cross
ownership), se basa en la existencia de un limitado espectro radioel éctrico, que seguin €l articulo 11°
delaLRT,

(...) esun recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del patrimonio de la
Nacion. Su utilizacion y otorgamiento para la prestacion del servicio de radiodifusion,
se efectlia en las condiciones sefialadas en la presente Ley y las normas internacional es
de laUnion Internacional de Telecomunicaciones.

Asimismo, €l articulo 3°.e de la Ley Organica para € aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, Ley N.° 26821 -en adelante, LORN- expresamente presenta al ‘espectro radioel éctrico’
como una forma de recurso natural.

Entonces, es |6gico que la validez de la actuacion de las empresas radiodifusoras sobre recursos
natural es fluya de una norma constitucional como la prevista en el articulo 66°, que expresa que

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto adichanormalegal.

Al respecto, es muy claralaLORN, la misma que manifiestay desarrolla, en su articulo 23°, que



La concesién, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario €l derecho para
el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con
las limitaciones que establezca € titulo respectivo.

La concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural
concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a extraerse. Las
concesiones pueden ser otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el
titular cumpla las obligaciones que esta Ley o la legislacion especial exijan para
mantener su vigencia.

Las concesiones son bienes incorporales registrables. Pueden ser objeto de disposicion,
hipoteca, cesion y reivindicacion, conforme a las leyes especiales. El tercero adquirente
de una concesion debera sujetarse a las condiciones en que fue originariamente
otorgada. La concesién, su disposicion y la constitucion de derechos reales sobre ella
deberan inscribirse en el registro respectivo.

En este esquema, se ha sefialado que siempre que una actividad comercial sobre bienes naturales sea
susceptible de aprovechamiento econdmico, podra ser objeto de gestion concesional.

Sin embargo, €l articulo 14° de la LRT sefidla que la actuacion de las empresas radioel éctricas se
dard através de las autorizaciones que € Estado |e otorgue:

(...) Laautorizacion es la facultad que otorga el Estado a personas naturales o juridicas
para establecer un servicio de radiodifusion (...).

Asi, la autorizacién a favor de las empresas radiodifusores debe ser entendida como una forma de
aprovechamiento valido de los recursos naturales del Estado, en e caso concreto del espectro
radioeléctrico. Justamente este punto es utilizado por la parte demandada para fundamentar la
validez de la normaimpugnada, pues

(...) siendo e espectro radioeléctrico patrimonio de la Nacion, ta como lo ha
establecido el Tribunal Constitucional, su explotacién no puede ser separada del interés
nacional por ser una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de todas
las generaciones. Ademas, debe destacarse que e dominio estatal sobre €l espectro
radioel éctrico es eminente, por 1o que el Estado tiene la capacidad de legislar en torno a
su mejor aprovechamiento, de conformidad con lo dispuesto por la Constitucion Politica
cuando establece en su articulo 70° que el derecho de propiedad ‘ se gjerce en armonia
con el bien coman y dentro deloslimitesdelaley’.



18.

Pero, ¢acaso la Constitucién no se refiere a la concesion como el mecanismo juridico ad hoc para
permitir a los particulares utilizar los recursos naturales, cuando precisamente el espacio
radioel éctrico es un recurso natural? ¢Seriainconstitucional € articulo 14° de la LRT al sefidar que
es la autorizacion administrativa la via de la concesion del espacio radioel éctrico para el caso de la
radio y television? La respuesta a esta pregunta la encontramos en la propia ley orgéanica sobre la
materia, que para el caso concreto se convierte en un bloque de constitucionalidad.

Asi, € articulo 24° de laLORN sefiala que

Las licencias, autorizaciones, permisos, contratos de acceso, contratos de explotacion y
otras modalidades de otorgamiento de derechos sobre recursos naturales, contenidas en
las leyes especiales, tienen los mismos al cances que las concesiones contempladas en la
presente ley, en lo que les sea aplicable.

Por esta razon, es valido, desde el punto de vista constitucional, que la LRT se refiera ala actividad
de los medios radiodifusores como una forma de autorizacién por parte del Estado, pues ésta habra
de entenderse como una concesion.

A partir de este entendido, es necesario requerir a los medios de comunicacion socia televisivos y
radiales a que, a partir de la autorizacion que obtienen para utilizar un recurso natural como es €l
espacio radioel éctrico, cumplan adecuadamente con los cometidos constitucionales.

A partir del ya mencionado articulo 14° in fine de la Norma Fundamental y €l rol de promocién de
los medios a la educacion y a la cultura, se puede entender que la radio y la television, en tanto
institutos constitucionales, deben buscar primordialmente |o siguiente:

¢ Que se promueva la existencia de programacion nacional, pero no de cualquier tipo, sino que
ésta sea coherente con e impulso del desarrollo intelectual, moral, psiquico y fisico de los
peruanos, toda vez que en €l pais se debe buscar €l bienestar general de la poblacion basado en
la justicia y en e desarrollo integral y equilibrado de la nacién (articulo 44° de la Norma
Fundamental), ademas que existe el deber constitucional de proteccion de los intereses
nacionales (articulo 38° de la Norma Fundamental).

¢ Que se proteja convenientemente a los nifios y adolescentes, pues la Constitucion les reconoce a
ellos, apartir ddl articulo 4°, unatitularidad superreforzada de derechos fundamentales, méas aln
si también se ha previsto que € Unico limite a la proscripcion de censura previa en e ambito



hemisférico dentro de los espectacul os publicos se refiere a la proteccion moral de lainfanciay
la adolescencia (articulo 13.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

e Que promueva un verdadero pluralismo informativo, sobre todo s la propia Norma
Fundamental en el articulo 61° in fine expresa que los medios de comunicacion social,
especialmente la radio y television, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni
acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.

e Quelapublicidad no sea engafiosa, desleal o subliminal, méxime si la Constitucion sefiala en su
articulo 65° que se ha de defender el interés de los consumidores y usuarios, exigiéndose una
adecuada informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en €l
mercado, velandose por lasalud y la seguridad de la poblacion.

19. Aparte de lo claro que puede resultar el articulo 14° de la Constitucion, hay que observar también
gue segun € articulo 7° dela LORN,

Es responsabilidad del Estado promover el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, a través de las Leyes especiaes sobre la materia, las politicas del desarrollo
sostenible, la generacion de la infraestructura de apoyo a la produccion, fomento del
conacimiento cientifico tecnolégico, la libre iniciativa y la innovacién productiva. El
Estado impulsalatransformacién de |os recursos naturales para el desarrollo sostenible.

El cumplimiento de dichos fines constitucionales, ademas, se hace posible cuando las empresas
radiodifusoras asumen e compromiso de lo que se ha venido a denominar la ‘responsabilidad
socia’, que incluso puede llegar a ser una ‘responsabilidad constitucional’. Para el caso de los
medios de comunicacion socia regulados por la LRT cabe insistir en su capacidad y obligacion de
educar en la culturay lamoralidad publicas, tal como lo sefida el articulo 14° de la Constitucion, tal
como ya se vino aexplicar en el fundamento anterior.

Con relacion a la responsabilidad socia de la empresa, este Colegiado ya ha sefialado, como parte
de los fundamentos 14, 15y 16 de la STC N.° 0048-2004-Al/TC, que

El modelo del Estado Socia y Democratico de Derecho representa un nivel de
desarrollo mayor que el del Estado Liberal. Pero ¢qué supone la formula politica o, méas
precisamente, el término ‘social’ respecto ala actuacién de los grupos econémicos y las
empresas privadas? ¢Es indiferente que el Estado se defina constitucionalmente como



‘Social y Democrético de Derecho’ cuando se trata de extraer algunos efectos frente a
los particulares? Respecto del Estado, ya sabemos que ha suscitado una especie de
mutacion estructural. No es 1o mismo, ni en la perspectiva histérica, ni en cuanto a los
alcances y contenidos concretos, la férmula del Estado Liberal y la acufiada por el
constitucionalismo de posguerra como ‘ Estado Democrético y Social de Derecho’.

En ese marco, la otrorarelacion liberal del individualismo frente al Estado y la relacion
socia del Estado como garante del bienestar genera se complementan con la
congtitucionalizacién de la economia y de la tutela del medio ambiente y los recursos
naturales. En esta perspectiva es que la empresa privada, como expresion de un sector
importante de la sociedad, tiene especia responsabilidad frente al Estado. La Economia
Social de Mercado condiciona la participacion de los grupos econdmicos en armonia
con el bien comin y €l respeto del interés general, estableciendo limites para que la
democracia constitucional no sea un espacio donde se impongan las posiciones de los
mas poderosos econdémicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos
congtitucionalmente. En e Estado Social y Democrético de Derecho € crecimiento
econémico no puede ni debe refiirse con € derecho ala plenitud de la vida humana; no
puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona que constituye la prioridad
no sblo del Estado, sino de la sociedad en su conjunto.

Lo ‘socid’ se define aqui desde tres dimensiones: como mecanismo para establecer
legitimamente algunas restricciones a la actividad de los privados, como una clausula
gue permite optimizar @ maximo €l principio de solidaridad, corrigiendo las posibles
deformaciones que pueda producir € mercado de modo casi ‘natural’, permitiendo, de
este modo, un conjunto de mecanismos que permitan a Estado cumplir con las politicas
sociales que procuren €l bienestar de todos los ciudadanos; y, finalmente, como una
formula de promocion del uso sostenible de los recursos naturales para garantizar un
ambiente equilibrado y adecuado a desarrollo de lavida

Prima facie, la actividad de la empresa est4 sujeta a regulaciones constitucionales y
legales afin de que la organizacion politica pueda lograr |0s objetivos establecidos en la
propia Constitucién. Por ello es que, cuando entran en conflicto determinados derechos
0 libertades individuaes con las prerrogativas del Estado, resulta determinante
establecer e marco juridico y politico en que se sustentan dichos derechos. Ni la
propiedad ni la autonomia privada son irrestrictas per se en e constitucionalismo
contemporaneo. Lo importante es que dichos derechos se interpreten a la luz de las
clausulas del Estado Social y Democrético de Derecho; de lo contrario, otros bienes
constitucionales igualmente valiosos tendrian el riesgo de diferirse. SAlo de este modo
puede considerarse superado €l vigjo y equivoco postulado del mercado per se virtuoso
y e Estado per se minimo, para ser reemplazado por un nuevo paradigma cuyo
enunciado es: ‘tanto mercado como sea posible y tanto Estado como sea necesario’.

Por tales consideraciones, las empresas radiodifusoras, en tanto cumplen roles establecidos
explicitamente en la Constitucion, y a partir de su configuracion como instituciones, deben asumir su
responsabilidad social; ademas deberan regirse por la clausula de progresividad en la proteccion de las
personas, es decir se les debe exigir una no regresividad, razén por la cual en caso de que haya mejorado
el nivel de su programacion no pueden retornar alos paradigmas netamente comerciales, sino que
siempre deben propender a educar y reforzar |os valores éticos de la sociedad peruana.

Es por eso que @ articulo 11 del Titulo Preliminar dela LRT hasido claro en presentar |os principios que
rigen la programacion de las empresas de radiodifusion, tal como ya se pudo presentar en el fundamento
9 de la presente sentencia. S6lo asi se podra considerar ala empresa televisiva como un titular efectivo



de los derechos fundamental es que la Constitucion le asigna. Cabe recordar también que es la propia
LRT laque impone sanciones alos medios que incumplen con las funciones que se les han asignado
(articulo 74° ss.).

20. Por tal razdn, resulta admisible que la LRT haya impuesto condiciones para € otorgamiento de
autorizaciones, lo que se entiende como la facultad que confiere el Estado a personas naturales o
juridicas para establecer un servicio de radiodifusion (articulo 14° de laLRT).

Mediante los principios de libertad de admisién y de renuncia a intervenir en la
estructura financiera y organizativa de los medios, €l Estado ha brindado las férmulas
generales de actuacion econdémico-privadas para extensas ramas de la comunicacion de
masas (...).

En primer lugar, como norma para ejercer tal titularidad se ha impuesto la prohibicién de
exclusividad, monopolio y acaparamiento. Asi |o ha establecido €l articulo 22° de la LRT, como
concretizacion del articulo 61° in fine de la Constitucion.

Y en segundo término, y he aqui donde ingresa el cuestionamiento por parte de los demandantes ala
LRT, estdlanorma establecida en €l articulo 24° dela LRT, que sefialalo siguiente:

SOlo pueden ser titulares de autorizaciones y licencias personas naturales de
nacionalidad peruana o personas juridicas constituidas y domiciliadas en el Perq.

La participacién de extranjeros en personas juridicas titulares de autorizaciones y
licencias no puede exceder del cuarenta por ciento (40%) del total de las participaciones
o de las acciones del capital social, debiendo, ademés, ser titulares o tener participacion
0 acciones en empresas de radiodifusion en sus paises de origen.

El extranjero, ni directamente ni a través de una empresa unipersonal, puede ser titular
de autorizacion o licencia

El cuestionamiento central frente a ello se encuentra en lo sefialado en € segundo parrafo, pues
consideran que esto afecta gravemente lo establecido en la Norma Fundamental. No consideran
inconstitucionales los parrafos primero y tercero, sino Unicamente €l segundo. Por tanto, se acepta
gue los extranjeros no puedan ser titulares de las autorizaciones, pero no que se vea limitada su
participacion en € capital de laempresa.

21. Dentro del andlisis formal de lainconstitucionalidad, existe una norma que es la que supuestamente
estaria siendo vulnerada, y es el articulo 63° de laNorma Fundamental, que alaletra dice:



Lainversion nacional y laextranjera se sujetan alas mismas condiciones.

Esta norma tiene un correlato directo, o es una manifestacion especifica de lo contemplado en €l
articulo 2°, inciso 2):

Toda persona tiene derecho: A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de
cualquieraotraindole.

Este Colegiado ya ha mencionado, dentro de la STC N.° 0018-2003-Al/TC, el contenido del articulo
63°, como parte de un derecho alainversion, y lo ha hecho de la siguiente manera:

El articulo 63° de la Constitucion sefiala que ‘Lainversion naciona y la extranjerase
sujetan alas mismas condiciones|...]".

Lainversion puede ser definida como aquella accion mediante la cual 1os agentes
econdmicos —personas e instituciones involucradas en e proceso econdmico por medio
de fondos propios o g enos- realizan la compra de activos fisicos, bonos, acciones, etc.,
con el propésito de obtener una serie de beneficios futuros. Es decir, significael ingreso
de dinero, insumos, equipos, etc.

Lainversion supone el acrecentamiento del capital de una economia o, en otras palabras,
laacumulacion de capital (...).

Asimismo, sera extranjera cuando la accion econémica se efecttia dentro del territorio de
un Estado por agentes econdmicos con domicilio en otros paises.

Dichainversién facilita la dindmica econdémica de un pais; conlleva aportes

tecnol 6gicos, coadyuva para fomentar una mas eficiente organizacién empresarial y
hasta traslada su know how (conocimientos, procedimientos, métodos de elaboracion,
utilizacion de medios necesarios o0 aportes de informacion secreta, etc.).

Pues bien, en cuanto a asunto bajo andlisis, es menester puntualizar que la Ley especial
lo que hace es distinguir entre aquellas empresas postoras que son proveedoras de bienes
0 servicios producidos o prestados en el territorio nacional, y aguellas otras que no
producen o brindan fuera de €.

Por ende, laley especial incorporatanto al inversionista nacional como al extranjero
dentro de lasreglas de diferenciacion. A mayor abundamiento, la distincién no operaen
funcién alacalidad de inversionista, sino en lo que atafie alas empresas que producen
y proveen servicios en el interior o desde €l exterior del pais.

Delo que se concluye que la supuesta violacion del articulo 63° de la Constitucién
también debe desestimarse.

A raiz de ello, esinnegable que la pregunta que este Col egiado debe responderse es la siguiente: ¢El
segundo péarrafo del articulo 24° delaLRT respeta o no €l articulo 63° de la Constitucion? O dicho de



otro modo, y aqui si seguimos lo previsto en el articulo 75° del Codigo Procesal Constitucional, ¢€l
segundo péarrafo del articulo 24° dela LRT es unainfraccion directay por e fondo del articulo 63° dela
Constitucion, afectdndose de esta forma la jerarquia normativa de la Norma Fundamental ?

22. Ante todo, conviene revisar e marco constitucional en el cual va a desarrollarse la actividad de
empresas privadas extranjeras. Este no puede ser otro que e contenido en la Economia social de
mercado. El articulo 58° de la Constitucion explica que s bien existe iniciativa privada libre, €l
sistema econdémico (en el cua no puede excluirse a las empresas de radiodifusion) debe ser guiado
por una Economia socia de mercado.

Sobre la base de esta normatividad, |os demandantes manifiestan

(...) quelas prohibiciones y restricciones impuestas alosinversionistas y
accionistas extranjeros en el articulo 24° delalLey de Radioy Television no
resultan compatibles con el ordenamiento constitucional peruano, cuyo régimen
econdémico consagra dentro de sus principios rectores la economia social de
mercado, lalibreiniciativa privaday de empresa, y lalibre concurrenciaeigual
tratamiento de las inversiones nacionales y extranjeras. Asimismo, si bien hace
unas décadas se propiciaron normas restrictivas o prohibiciones ala
participacion extranjera en determinadas actividades econdmicas, reservandolas
parael Estado o, algunas veces, alainversion nacional, ello no resulta
coherente, en un esquema de globalizacion e internacionalizacion dela
economia, ni con lapoliticadel Estado en estamateria, ni con el régimen
econdémico de nuestra Constitucion, mas alin si actualmente laregla
predominante en €l pais es una politica de estimulo y promocién alavenidade
lainversion extranjera, para que contribuya al desarrollo del pais.

Sobre e modelo econdmico y sus implicancias, este Colegiado ha dejado sentado en los
fundamentos 13.ay 16 dela STC N.° 0008-2003-Al/TC que

La economia social de mercado es una condicion importante del Estado socia y
democrético de derecho. Por ello debe ser gjercida con responsabilidad social y bajo €
presupuesto de los valores constitucionales de la libertad y lajusticia. A tal efecto esta
caracterizada, fundamentalmente, por |os tres elementos siguientes. a) Bienestar socidl;
lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso.
b) Mercado libre; 1o que supone, por un lado, € respeto a la propiedad, a la iniciativa
privaday a una libre competencia regida, prima facie, por la ofertay la demanda en €
mercado; y, por otro, € combate a los oligopolios y monopolios. ¢) Un Estado
subsidiario y solidario, de maneratal que las acciones estatal es directas aparezcan como



auxiliares, complementarias y temporales. En suma, se trata de una economia que
busque garantizar que la productividad individual sea, por contrapartida, sinénimo de
progreso social (...).

Y esque, dado €l carécter ‘socia’ del modelo econdmico establecido en la Constitucion
vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a las actividades econdmicas, |o que
en modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e injustificadamente en €l
ambito de libertad reservado a los agentes econémicos.

23. Conviene recordar, de otro lado, que e sistema de mercado tiende simplemente a establecer un
estado de cosas en virtud del cual ninguna necesidad se satisface empledandose un volumen de
recursos superior a que realmente se precisa.

Esto traducido a &mbito concreto de la inconstitucionalidad planteada viene a significar que las
empresas de radiodifusion s bien parten de una iniciativa privada, y asi lo demuestra € propio
articulo 2°, inciso 4), in fine de la Constitucién, tampoco pueden estar exentas de parametros
establ ecidos o dados desde el Estado.

Tomando en cuenta estos argumentos, para resolver una controversia relacionada con derechos
fundamental es de indole econémico, €l juez constitucional

(...) valora el contexto socioeconémico, lo considera relevante para una interpretacion
vivificante de la Constitucion, incorpora los elementos de éste que son pertinentes para
ponderar los principios enfrentados y delinear sus alcances e, inclusive, aprecia s las
consecuencias econdmicas de un falo inciden en el goce efectivo de derechos o0 en la
realizacion de principios constitucionales (...).

Ademas, no es posible desdefiar € hecho de que, con el paso del tiempo, se ha llegado a lo que se
conoce ‘la definitivainstauracion del libre mercado audiovisual’.

24. Bgo este parametro, las empresas de radiodifusion podran gercer su derecho a la libertad de
empresa, pues este derecho es la base de proteccion que habra de argliirse para el caso concreto.

Seguin € articulo 59° de la Constitucion que garantiza expresamente la libertad de empresa, siempre
como principal expresion de lalibre competencia, sefidla que su gercicio

(...) no debe ser lesivo alamoral, ni alasalud, ni alaseguridad pablicas(...).

Lo que si no se puede olvidar es que



La conformacion publica de la economia de mercado no sblo atiende a la proteccion de
terceros, sino gque también afecta ala esencia misma de la libertad de empresa en cuanto
potencial generadora de poderes econdmicos que pueden rivalizar con € poder politico.

De ello se desprende que

Junto con la ineludible vinculacion de la television con la libertad de expresion y el
derecho a la informacidn, y bagjo e imprevisible soporte de la tecnologia, la actividad
televisiva consta de o que se ha calificado como una inequivoca vertiente mercantil que
se encuentra amparada (...) por lalibertad de empresa(...).

Entonces, la actuacién de las empresas de radio y television habra de sujetarse a gjercicio de este
derecho, gque como bien sefialamos en & fundamento 26 de la precitada STC N.° 0008-2003-Al/TC esta
definida como lafacultad de poder elegir la organizacion y efectuar €l desarrollo de una unidad de
produccion de bienes o prestacion de servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o
usuarios.

Es decir, y asi también lo ha expresado este Tribunal en los fundamentos 12y 13 de STC N.° 3330-
2004-AA/TC,

(...) Segln esta dispuesta la libertad de empresa, esta también est4 en relacion directa
con la funcién socia que debe cumplir. Y asume este objetivo por ser parte de un
sistema como el de la economia social de mercado (...).

Ahora bien, e contenido de la libertad de empresa esta determinado por cuatro tipo de
libertades, las cuales terminan configurando el &mbito de irradiacién de la proteccion de
tal derecho. - En primer lugar, lalibertad de creacion de empresay de acceso al mercado
significa libertad para emprender actividades econdémicas, en e sentido de libre
fundacion de empresas y concurrencia @ mercado (...). - En segundo término, la
libertad de organizacion contiene lalibre eleccion del objeto, nombre, domicilio, tipo de
empresa o de sociedad mercantil, facultades a los administradores, politicas de precios,
créditos y seguros, contratacion de persona y politica publicitaria, entre otros). - En
tercer lugar, estala libertad de competencia. - En Ultimo término, la libertad para cesar
las actividades es libertad, para quien haya creado una empresa, de disponer €l cierre 0
cesacion de las actividades de la misma cuando |o considere méas oportuno.

No esta de més sefidar que lo que estd en juego en el presente caso es lo referido a la libre
competencia, en laformade lalibertad de creacion de empresay de acceso al mercado, basicamente
de capitales extranjeros, lo cua esta en fraternal conexion con la autoconfiguracion que gozan las
propias empresas de radiodifusion.



84.

25.

26.

Ese derecho no se agota simplemente en la posibilidad de crear las empresas,
organizarlasy dirigirlas; sino también en el derecho ainstalar redesy acceder a€llas, lo
cua es muy importante porque los servicios de radiodifusion no limitan su actividad ala
simple difusién de una sefial, sino para hacer que esta llegue realmente a puntos que
hayan sido incluidos dentro de la estrategia o desarrollo empresarial planteados por la
empresa, se deben valer de servicios portadores -lo cual indica que hay una interaccion
entre servicios de difusion y servicios portadores, que son servicios de
telecomuni caciones puros por asi [lamarlos-.

Lo interesante en este punto esta en verificar si los limites impuestos por la LRT a los capitales
extranjeros realmente contribuyen a un correcto gjercicio de la libertad de empresa en los medios de
comunicacion social televisivo y radial, tal como es la intencion de los articulos 59° y 63° de la
Constitucion.

El test de igualdad con relacién a la inversion extranjera y nacional en las empresas de
radiodifusion

Este Colegiado en diversa jurisprudencia (entre ella, STC N.° 0006-2006-PI/TC, STC N.° 0023-
2005-PI/TCy STC N.° 0025-2005-PI/TC) ha venido a utilizar, con € fin de analizar la existencia de
discriminacion en un caso concreto, €l test de igualdad, el mismo que consta de seis pasos. (a)
Determinacion del tratamiento legidativo diferente; la intervencion en la prohibicion de
discriminacion; (b) Determinacion de la ‘intensidad’ de la intervencion en la igualdad; (c)
Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin); (d) Examen de idoneidad;
(e) Examen de necesidad; vy, (f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

Por esta razon, se debe redlizar € test sefidlado a fin de analizar s é es superado o no por €
segundo parrafo del articulo 24° de la LRT. Sin embargo, no haremos un andlisis estricto de la
igualdad sobre la base de los pasos antes mostrados, sino por una cuestion meramente pedagdgica
uniremos algunos, por lo que el estudio sera en bloque.

Este Colegiado ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el caracter que posee el mencionado
articulo 63° en tanto criterio de andlisis de igualdad, haciendo un exhaustivo estudio de lo que este
principio-derecho significa

A travésdela STC N.° 0018-2003-Al/TC, el TC ya ha sefialado que



27.

El principio de igualdad se constituye simultaneamente de la manera siguiente:
a) Como un limite para la actuacion normativa, administrativa y jurisdiccional de los
poderes publicos; b) Como un mecanismo de reaccién juridica frente a hipotético uso
arbitrario del poder; c) Como un impedimento para el establecimiento de situaciones
basadas en criterios prohibidos (discriminacion atentatoria a la dignidad de la persona);
y, d) Como una expresion de demanda al Estado para que proceda a remover los
obstaculos politicos, sociales, econébmicos o culturales que restringen de hecho la
igualdad de oportunidades entre los hombres(...).

Laidea de igualdad se desprende de la dignidad y naturaleza de los seres humanos. El
tratamiento desigual no serainjustificado en tanto no se afecte dicha dignidad.

Aparte de sefialarse que el derecho alaigualdad posee dos componentes: igualdad de laley o en la
ley (articulo 103° de la Constitucion) e igualdad en la aplicacion de laley (inciso 2 del articulo 2°
de la Constitucion). En todo €ello, 1o esencial sera mantener el caracter diferenciador que si pueden
tener las normas, ljos de una discriminacion.

Y s bien en un caso anterior (especificamente, STC N.° 0018-2003-Al/TC), y que marca nuestra
linea jurisprudencia sobre la materia, ya se ha pronunciado como infundada una demanda sobre la
base del mismo articulo 63°, este Colegiado considera pertinente sefialar que en dicha oportunidad,
adiferencia de lo que sucede en el caso actual, considerd gue la distincion existente en la norma no
operaba en funcion a la calidad de inversionista, sino en lo que atafiia a las empresas que producian
y proveian servicios en € interior o desde el exterior del pais.

Con relacion a la determinacion _del_tratamiento legislativo diferente, es necesario revisar la
validez de |os argumentos de cada una de | as partes del presente proceso constitucional.

Para los demandantes, esta finalidad de tratamiento diferenciado del articulo 24° de la LRTV
obedeceria a algunas de estas finalidades, entre las cuales concluye no han sido cumplidas:

a) Proteger laidentidad cultural de la nacién, en el entendido que el control mayoritario de la
empresa por inversionistas nacionales puede incidir en que los contenidos que se difundan
respondan, en mayor medida, a los valores, costumbres, tradiciones e idiosincrasia nacional;
la que podria verse menoscabada por la preponderancia de valores culturales foraneos,
provenientes de los inversionistas y accionistas extranjeros, Si se permitiera que estos cuenten
con una participacién mayoritaria en el capital de laempresa, lo cual podriavincularse con lo
dispuesto en €l inciso 19) del articulo 2° de la Constitucion, que sefiala que toda personatiene
derecho a su identidad étnica y cultural y que el Estado reconoce y protege la pluralidad
étnicay cultural delaNacion.

b) Proteger y beneficiar a inversionistay accionista nacional, por su condicién de tal, frente a
inversionista extranjero, asegurando que el control o dominio de la propiedad y direccion de



la empresa de radiodifusion sea gercido por nacionales. Siendo que esta diferenciacion
tendria como finalidad beneficiar o proteger determinadas personas y limitar a otras en
razon de su condicién nacional o extranjero, ello apuntaria a origen naciona del
inversionista 0 accionista, supuesto proscrito por la Constituciébn como motivo para la
desigualdad de trato, por lo que resultaria discriminatoria e inconstitucional.

Una explicacion similar es utilizada también por la demandada para argumentar la validez de su
actuacion, claro con € fin dejustificar lo contrario:

Asimismo, que es el Estado quien debe brindar las condiciones necesarias para cumplir
con |los deberes constitucionales en la educacion y en laformacién moral y cultural dela
Nacion y la proteccién de la identidad cultural con respeto de la pluralidad cultural dela
Nacion con la colaboracion de la sociedad. Por otro lado, manifiesta que laimportancia
del articulo 38° de la Constitucion puede equipararse con €l articulo 1° de la
Constitucion, en el que establece que “La defensa de la persona humanay €l respeto de
su dignidad son e fin supremo de la sociedad y € Estado”, es decir, se estaria ante
disposiciones constitucionales a partir de las cuales se regulan los derechos (articulos
1°) y los deberes (articulo 38°) de la persona.

No es ilogico € planteamiento mostrado en virtud de que cualquier norma de desarrollo de la
Constitucion habra de respetar siempre los intereses del pais. Es valido para ello recordar lo que
sefida el articulo 19.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segun e cual los
derechos comunicativos poseen determinados limites:

El gercicio de este derecho entrafia deberes y responsabilidades especialesy por lo tanto
puede estar sujeta a restricciones establecidas por ley y que sean necesarias para: a)
Asegurar €l respeto a los derechos o reputacion de los demas; b) La proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o lasalud o moral publicas.

Nada mas cierto. La actuacion de laradio y de la television siempre tiene que estar ligada a un fin
especial, cual es @ interés publico de la nacion, tal como su propia catalogacion de servicio privado
de interés publico. Por lo tanto, € limite del 40% de la inversion extranjera debe responder a esta
finalidad publica.

Para una determinacion correcta'y adecuada, habremos de recordar también que en e mundo actual
se



28.

(...) ha abierto € mercado alaradio y latelevision, creando un ordenamiento juridico
paralaautorizacion y la actuacion de las empresas privadas.

De un estudio preliminar de la cuestion, se puede observar que no existe relacion alguna entre lo
gue se esta buscando proteger y e medio utilizado, tema sobre € cual insistiremos lineas abajo. Es
cierto que laley se presume constitucional (articulo 109° de la Constitucién), pero también es cierto
gue la norma impugnada muestra en su contenido un trato diferenciado -o diferenciador, en su
inicio- para con los inversionistas extranjeros, motivo por lo cual es obligacion de la demandada
desvirtuarlos, cosa que no la halogrado redlizar. Expliquemos por qué.

Con relacion a examen de idoneidad y ala determinacion de la ‘intensidad’ de la intervencion
en la igualdad, se plantean algunas razones para entender por qué habra de admitirse una
regulacion como la existente en el segundo parrafo del articulo 24° de la LRT, pues ahora
corresponde e andlisis de la relaciéon de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a
través de laintervencion legidativa, y € fin propuesto.

Laprincipal de las razones argliidas para sostener la constitucionalidad de la norma es la presentada
en e articulo 2°, inciso 9) de la Constitucion, referido a derecho que todos tenemos ala

(...) identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de laNacion.

Pero también ha manifestado la demandada, a través de sus apoderados, que se esta tutelando el
articulo 38° de la Constitucion, referido a que

Todos los peruanos tienen e deber de honrar a Perll y de proteger los intereses
nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento
juridico de laNacion.

Asi queda acreditada la diferenciacion realizada por €l legislador. En tal entendido, solo la mayoria
del capital nacional podria determinar |a proteccion de los intereses nacionales.

Al respecto, € argumento de los demandantes se centra en |la supuesta proteccion de la identidad
cultural nacional através del 60% del capital nacional:



(...) la findlidad de brindar proteccion a la identidad cultural de la nacién peruana
supondra la intencién de tutelar e patrimonio cultural inmaterial (integrado por
tradiciones y expresiones orales, artes del espectéculo, usos sociales, rituales y actos
festivos, conocimientos y usos relacionados con la naturaleza 'y € universo, y técnicas
artesanales tradicionales), entendiéndolo desde perspectiva cultural y diversa. Siendo
esto asi, para admitir como vélida y no discriminatoria la distincién introducida por €
articulo 24° de la LRTV entre inversionistas extranjeros y nacionales, esta
diferenciacion debe resultar adecuada o idonea para €l logro de esta finalidad. En
consecuencia, que la limitacion impuesta a los inversionistas y accionistas extranjeros
no resulta idonea para la finalidad perseguida, puesto que no puede establecerse una
relacion o implicacion necesaria entre la proteccién y promocion de la cultura e
identidad nacional, con la propiedad o porcentajes de participacion nacional o extranjera
en € capital de laempresa de radiodifusion. Lo primero serefiere alos contenidos dela
programacion de la emisora, mientras |o segundo tiene que ver con €l origen naciona o
extranjero de los propietarios y accionistas de la empresa.

Pese a la argumentacion mostrada por parte de la demandada, es claro que su andlisis peca de
insuficiente, y hasta de incorrecto. Tal como se ha podido ver la discusion en el presente caso no
versa sobre si la empresa ha de ser nacional o no (no hay discrepancia sobre ello: debe tener
necesariamente |la nacionalidad peruana) sino sobre si ella puede tener capitales foraneos mas alla
del 40% admitido. Y sobre el tope impuesto no se ha dado argumento alguno, menos alin que deba
exigtir algun limite. Hay otras formas en que se podria proteger alaradio y a la television con €
objeto de tutelar la identidad cultural y los intereses de los peruanos antes que teniendo un
determinado porcentaje de capital nacional.

Ademas de esta manera se estaria restringiendo ostensiblemente |la capacidad de las empresas de
actuar correctamente:

El establecimiento del régimen juridico de las infraestructuras soporte de | as televisiones
congtituye una opcién del legislador que tiene una notable relevancia en orden a la
distribucion de los costes, de los riesgos que la creacién de empresas de television
supone. Los requerimientos propios de la eficiencia parecen pues que deban ser tomados
en consideracion, especialmente si atendemos a su relevancia constitucional ya que se
inscriben en la libertad de empresa.

De otro lado, nadie puede dudar que lo que laradio y la television deben ofrecer a publico es una
especie de mezcla entre ética publica (si bien no es entidad estatal, su impacto si es general) y ética
privada (por e caracter de las empresas involucradas), y quizés éste también podria ser un
argumento a favor de la congtitucionalidad de la norma. Queda claro que estos medios han de
establecer



29.

(...) modelos de conducta o de comportamiento, estrategias de felicidad, o ideales sobre
el bien y lavirtud, lo que hemos llamado contenido de planes de vida que se ofrecen a
los posibles destinatarios de |os mismos (...).

Sin embargo, consideramos inadecuado poder sefialar que esta busqueda de ética se pueda lograr a
través de una norma como la impugnada, que hasta puede ser una cortapisa a €llo, toda vez que
someter a una empresa nacional a los capitales extranjeros la podria volver mas expedita al control
de lapropiainversion.

Entrando especificamente al tema de la intensidad de la vulneracion, se ha alegado que ésta es
sumamente grave. La argumentacion en este extremo se basa en que existe una violacion manifiesta
de la Norma Fundamental y de los bienes en ella contenidos, maxime si como se ha venido
seflalando estos medios habran de ser considerados como instituciones constitucionales. La
gravedad de laintensidad se demuestra en la presentacion clara de la norma impugnada. Es evidente
que el segundo parrafo del articulo 24° de la LRT afecta principios constitucionales, como los que
se han ido presentando alo largo de esta sentencia.

En conclusion, la norma impugnada no supera el examen de idoneidad, y se puede considerar que su
intervencion es grave.

Con relacion a examen de necesidad y a examen de proporcionalidad en sentido estricto, se
habra de entender que no existe otra disposicion mas adecuada para €l cumplimiento de los fines de
laLRT que la establecida en la normaimpugnada.

Sin embargo, uno puede ver con facilidad que independientemente de dénde provengan los capitales
parala empresa de radiodifusion, siempre €ella estara sujeta a responsabilidades, tal como €l articulo
71° delaLRT lo expresa:

L as personas naturales o juridicas que incurran en infracciones tipificadas en |a presente
Ley, son responsables administrativamente ante el Ministerio, independientemente de la
responsabilidad civil y penal que pudiera corresponderles.

Las sanciones administrativas que se impongan, son independientes del cumplimiento
de obligaciones o requisitos exigidos a los infractores, por 1o que su aplicacion no
convalida, exime o reemplaza ninguna exigencia incumplida, ni los dafios ni perjuicios
causados.

Asimismo, se puede considerar que no existe un limite alguno més gravoso para los derechos de los
accionistas extranjeros, sobre todo respecto a su derecho a la propiedad. Al respecto, y en €llo
coincidimos con la parte demandada, ella expreso que



(...) no esta de acuerdo con &l demandante cuando éste afirma que ‘ no existe otra
limitacion constitucional respecto ala propiedad de los extranjeros’, puesto que €
articulo 70° de la Constitucién dispone que el derecho de propiedad que ostenta toda
persona natural o juridica, nacional o extranjera, se gerce en armonia con €l bien
comun y dentro delos limites delaley. En consecuencia, €l bien cominy los limites
establecidos por ley también resultan una‘ limitacion constitucional respecto ala
propiedad de |os extranjeros'.

También vale la pena precisar que con independencia de la nacionalidad de los capitales en la
empresa, siempre las empresas de radiodifusion deben buscar la observanciay la defensa de toda la
Constitucion.

A través del fundamento 26 de la STC N.° 0027-2005-PI/TC, este Colegiado ha venido a sefialar
que

(...) no puede soslayar la importancia capital del rol del eercicio profesional del
periodismo y de los medios de comunicacion socia para la consolidacién de las
instituciones y del propio régimen democrético; claro estd, cuando ellos se realizan con
responsabilidad y dentro del respeto de la dignidad de la persona humana (articulo 1° de
la Constitucién), de sus derechos fundamentales y de valores democréticos como la
tolerancia y € pluralismo. Su papel es especiamente relevante porgque su gercicio
democrético incide en la posibilidad de que los ciudadanos estén convenientemente
informados sobre |os temas que son de interés publico.

Ademas habra de recordar que lapropia LRT, en su articulo 33° establece que

Los servicios de radiodifusiéon, sonora y de television deben contribuir a proteger o
respetar los derechos fundamentales de las personas, asi como los valores nacionales
gue reconoce la Constitucion Politica del PerG y los principios establecidos en la
presente Ley.

Insistimos gue la proteccion, observancia y promocion de la radio y television de los derechos
fundamentales, sobre la base de su consideracién como instituciones constitucionales, no puede
hacerlos desconocer la necesidad que tienen de influjos de capitales; o contrario, seria negarles su
capacidad de desarrollo.



En relacion con laliberalizacion del sector, es fundamental facilitar la entrada de nuevos
operadores a través de la liberalizacion de la prestacion de servicios de valor afiadido y
la posterior ampliacién de la libertad de prestacion al resto de los servicios (...).
También tiene gran importancia la credibilidad del sector publico en e proceso
liberalizador, ya que de este modo se va a evitar la oposicion de los grupos de presion y
se incentiva simultaneamente la entrada de diferentes agentes econémicos en el sector.

En & mundo empresarial, la regulacion de la radio y television esta en un proceso de transicion
desde €l servicio publico a una situacion de mayor liberalizacion. Las reglas del mercado no pueden
imponerse sobre esos valores constitucionales. Todas las regulaciones proporcionadas y razonables
gue tratan de preservarlos son, por tanto, admisibles. En esencia,

la historia de las comunicaciones en los paises poderosos, durante las Ultimas décadas,
revela el deseo de los gobernantes por atender |as crecientes necesidades y exigencias de
los ciudadanos por una mayor y mejor informacion, por una oferta cultura vy
recreacional variada, tratando de satisfacerla y atenderla por los mejores medios y
técnicas disponibles, a precios accesibles para las grandes mayorias; dicho en otras
palabras, la voluntad de establecer unas tel ecomuni caciones eficientes, como soporte de
unavida econémicay cultural activay creativa.

Como punto final de este andlisis habra de recordarse que algunos han propuesto que empresas de
este tipo habrén de considerarse como empresas estratégicas en €l pais, justamente para tutelar los
intereses nacionales. Al respecto, sblo podemos mencionar que este tipo de entidades deben estar
sujetas a un numerus clausus, maxime s lo estratégico, pues, no se refiere a una ‘funcién’
econdémica sino a una calidad juridica. Normamente, como caracteristica se encuentra la barrera
absoluta de ingreso a los particulares, pero persistimos en el hecho de que lo Unico gque se estaria
prohibiendo con el segundo parafo del articulo 24° es el ingreso de capitales, puesto que la
titularidad de la empresa siempre recaerd en un nacional.

A partir de la Constitucion de 1993 existe un estudio detallado en materiade las
inversiones. Dado que, en € pasado en virtud de unavision nacionalista e ideologizada
delasinversiones, se orientd a nuestralegislacion proteger lainversion naciona y
controlar e imponer un limite alas inversiones extranjeras. Siendo esto asi, las
inversiones extranjeras se le relacionaba con e gran capital, asi como 1os perjuicios que
este traia con relacion alos inversionistas nacionalesy a propio mercado. Sin embargo,
esta vision de la economia resulta distinta en la actualidad, puesto que las economias
excesivamente cerradas y proteccionistas solo han generado pobreza y subdesarrollo de
los paises que las han implementado.

Como colofén de este punto, no puede aceptarse |la medida impuesta en € plano normativo por no
cumplir con los requisitos de necesidad y proporcionalidad.



30. Con relacién ala determinacion de la finalidad del tratamiento diferente, se puede sefidar que
el proposito legislativo de consagrar un 40% como méximo para la inversion extranjera en radio y
television, con lafinalidad de preservar en 60% la inversién nacional conducente a la cautela de la
identidad nacional y de los bienesy valores que la constituyen, es equivoco, erroneo e indtil.

En relacion a este punto, habra que tener cuidado con estos medios en vista que

(...) latelevision invierte la evolucion de lo sensible en inteligible y 1o convierte en un
ictu oculli, en un regreso a puro y simple acto de ver. Latelevisién produce imagenesy
anula los conceptos, y de este modo atrofia nuestra capacidad de abstraccion y con ella
toda nuestra capacidad de entender.

Por eso el Estado debe saber actuar. No intervenir por intervenir, sino hacerlo conscientemente de
gue existen derechos y bienes constitucionales en juego.

En efecto, en e marco del derecho societario, que es en e que se inscribe la materia, es
perfectamente posible acordar la emision de diversas clases de acciones, las mismas que pueden
conferir distintos derechos y en este orden de ideas, establecer, por gemplo, unas acciones de
fundador, que tenga como atribucion la de elegir a la mayoria de miembros en el directorio, asi,
cuatro de siete miembros o tres de cinco, y con ello sera € directorio mayoritario extranjero elegido
por laminoria de la junta de accionistas quien dirija las pautas de lo que se difunday anuncie por €l
canal detelevision o emisoraradial respectiva

Basta revisar tan solo €l articulo 88° delaLey Genera de Sociedad, que sefidalo siguiente:

Pueden existir diversas clases de acciones. La diferencia puede consistir en |os derechos
gue corresponden a sus titulares, en las obligaciones a su cargo o en ambas cosas a la
vez. Todas las acciones de una clase gozarén de los mismos derechos y tendrén a su
cargo las mismas obligaciones.

La creacion de clases de acciones puede darse en €l pacto social o por acuerdo de la
juntageneral.

La eliminacion de cualquier clase de acciones y la modificacion de los derechos u
obligaciones de las acciones de cualquier clase se acuerda con los requisitos exigidos
para la modificacion del estatuto, sin perjuicio de requerirse la aprobacién previa por
junta especia de los titulares de acciones de la clase que se elimine o cuyos derechos u
obligaciones se modifiquen.

Cuando la eliminacion de la clase de acciones o la modificacion de los términos y
condiciones con las que fueron creadas implique la modificacién o eliminacién de las
obligaciones que sus titulares pudieran haber asumido frente a la sociedad, a los otros
accionistas 0 a terceros, se requerira de la aprobacion de quienes se vean afectados con
la eliminacion de la clase de acciones o con la variacion de las obligaciones a su cargo.



El estatuto puede establecer supuestos para la conversion de acciones de una clase en
acciones de otra, sin que se requiera de acuerdo de la junta general, ni de juntas
especiales ni de la modificacion del estatuto. SOlo serd necesaria del estatuto si como
consecuencia de ello desaparece una clase de acciones.

Como s €llo fuera poco, también es perfectamente posible atenor de lo dispuesto en el articulo 39°
de la misma ley que la distribucién de beneficios o utilidades no se realice en proporcion a los
aportes a capital sino de manera distinta, de modo tal que por gemplo, el 40% de acciones perciba
el 80% de las utilidades y el 60% restante de acciones, solo el 20% de dichas utilidades.

Lo que queremos expresar es que dicho porcentaje accionario (el de 60%) no asegura en absoluto al
inversionista nacional porque el pacto socia o e estatutario, después de las tratativas y
negociaciones empresariales del caso, pueden fijar, con arreglo aley, modos distintos de direccion y
de reparto de utilidades refiidas con |o que supuestamente erala intencién legidativa.

Todo esto en el marco estrictamente peruano, sin perjuicio de los otros enfoques que nos viene
haciendo conocer la mundializacién o globalizacion de la economia, en donde, existiendo € dinero
virtual y el capital del mismo predicamento, ahora ya no es posible conocer, con absoluta certeza, si
el capital del inversionista de un determinado pais foraneo es verdaderamente de dicho pais, o 9,
por ejemplo, puede ser peruano, proveniente de una empresa naciona y que ha hecho inversiones en
el extranjero.

Adicionamente, se puede sefialar que existen temas, tanto en materia societaria como en derecho
econdmico, concernientes a la certeza del lugar de donde proviene lareal inversion llevada a cabo,
gue no han sido tomados en cuenta por la LRT. Esto sin perjuicio de lo que también podemos
agregar en e marco del derecho concursal, en donde un inversionista extranjero puede adquirir
legitimamente la totalidad de las acreencias comunes de una empresa radiodifusora en
procedimiento concursal.

Claramente, se puede concluir que la norma impugnada tampoco supera e andlisis del fin del
tratamiento diferenciado.

85. Lareciprocidad en el tratamiento igualitario entrelainversion extranjeray nacional

31.

Para concluir con e andisis congtitucional de la materia impugnada, €l TC considera
imprescindible dejar sefialada una cuestion fundamental para entender correctamente el articulo 63°
de la Constitucion.

Se ha arguido la existencia tanto de convenios de colaboracion entre paises para tratamiento
igualitario de los capitales (por parte de los demandantes) como de prohibiciones expresas para €l
ingreso de capital foréneo paralas empresas de radiodifusion (por parte de la demandada).



32.

33.

Al respecto, este Colegiado no puede sino remitirse al texto expreso de la Norma Constitucional, y
ello va a ser un motivo de modulacion de la sentencia que se esta emitiendo. El articulo 63° sefiala
explicitamente que

Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiguen
¢ interés nacional, € Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas anal ogas.

Por tal razdn, es valido que nuestro Estado tome en cuenta esta consideracion para el andlisis del
tratamiento igualitario entre los capitales extranjeros y nacionales.

Insistimos en gue la norma impugnada debe ser reputada como inconstitucional, pero es necesario,
en pos de tutelar intereses como pais soberano, y en la necesidad de demandar reciprocidad
econdémica con otros paises, buscar que € trato que podamos brindar a los capitales de un pais
extranjero sea equitativo al que puedan recibir los nuestros cuando accedan a dicho pais.

Al respecto, se ha sefialado que

(...) detrés de esos aparentes deseos de mayor libertad, igualdad, calidad y progreso en
materia de libertad de expresion, existe una realidad de poder creciente de un nimero
cadavez menor de empresas con idénticos fines e ideologia.

Por eso, consideramos imperioso alaluz del propio articulo 63° de la Constitucion que se exijaen €
ambito del territorio un trato similar, con no menos derechos, a de nuestros nacionales en |os paises
extranjeros, por eso es el mandato expreso de la propia Norma Fundamental .

Actuamente no existe prohibicion entre los movimientos de capitales en las empresas de
radiodifusion, por ejemplo, entre los miembros de la Comunidad Europea, pero siempre ponen
limites a esta libertad de circulacion de capitales:

(...) los pagos relativos a los servicios (incluidos los de emision y retransmision de
programas de televisién) debian liberalizarse entre los Estados miembros en la misma
medida en que la libre circulacién de servicios haya sido liberalizada entre |os Estados
miembros(...).



Situaciones como la mostrada redundan a favor de que la liberalizacion en e movimiento de los
capitales dentro de los paises tenga como objetivos mejorar la coberturay lacalidad delaradioy la
television, tal como puede ocurrir en € caso peruano dentro de la Comunidad Andina (més alin s,
como sefiala € articulo 44° de la Constitucion, se debe promover la integracion, particularmente la
latinoamericana).

Pero ello necesariamente importa que las contrapartes reciban un trato no discriminatorio, puesto

que si ponen trabas o restricciones al ingreso de los capitales, también deberian recibir un trato igual
en el pais, tal como fue laintencidn de nuestro constituyente.

VII. FALLO

Por estos fundamentos, e Tribunal Constitucional, con la autoridad gque le confiere la Constitucion
Politica del Pera

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el segundo péarrafo del
articulo 24° de laLey de Radio y Television, entendiendo que laigualdad entre los capitales peruanos y
fordneos en el pais ha de estar en relacion directa con €l principio de reciprocidad de trato que €l pais
extranjero otorgue alos nacionales.

Publiquese y notifiquese.

LANDA ARROYO

GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
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