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PRESENTACION
Nuestro pais,

esta

durante este ano,
experimentando situaciones juridicas, en
especifico dentro del Derecho Constitucional.
Por ello este presente boletin esta dedica a
temas constitucionales como se puede
apreciar lineas atras.
Presentamos el ‘BOLETIN VOL 02/NUM 02’
con la

participacion de un estudiante,

profesionales y Docentes en Derecho.

;QUIENES SOMOS?

La Clinica
UNSAAC,
fines de lucro/circulo de estudios
de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de San
Antonio Abad del

Juridica Cusco

es una asociacion sin

Cusco, que

promueve la experiencia de la
practica profesional entre los
estudiantes de Derecho

asumiendo casos de defensa de
los intereses difusos.
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UNA MIRADA A LA EFICACIA DEL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD

Fanny Katherin Latorre Acurio

RESUMEN

En este tiempo nos encontramos frente a un contexto de pandemia que nos ha
mostrado muchas desigualdades y necesidades frente a ello en este breve
articulo es necesario analizar como es que el principio de subsidiariedad del
Estado podria guardar eficacia y poder destacar la importancia de aquello que
conocemos enmarcado en el Articulo 1 de nuestra constitucion; la dignidad de la

persona humana.

CUESTIONES PRELIMINARES

Como bien conocemos el Derecho como conjunto de normas, constituye un
fenomeno historico en constante cambio y evolucion que consecuentemente
siempre va a buscar adaptarse a diferentes contextos.

Es asi que identificamos una tarea reguladora por parte del Estado el cual
necesariamente va tener que recurrir a normas para reglamentar: por ejemplo
las relaciones econo6micas, definir organizaciéon de la sociedad, ademas la
organizacion del propio Estado y crear mecanismos que resuelvan controversias

en un contexto de paz social. (Witker Velazquez, 1999)
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La historia nos muestra que las constituciones albergan diferentes normas y
libertades vinculadas al ordenamiento juridico. el cual nos presenta el vinculo
entre el Derecho y la Economia entonces la economia siempre necesita ser
regulada por el Derecho. (OCHOA, 2017)

Bajo esta linea de ideas, la norma propicia para ello deberia es una constitucion,
debido a que esta norma segin corrientes constitucionalistas busca racionalizar
el poder entre el Estado y el pueblo. (TOMA, 2010), y conforme la evolucion del
tiempo la constitucion resulta ser wun instrumento legal de control
especialmente del poder econdomico por ende se reconoce la exigencia de los
derechos econémicos.

En ese sentido el Tribunal constitucional en su diferente jurisprudencia nos
plantea un analisis del modelo econémico consagrado en la constitucién
destacando la importancia que reviste la inclusion de un régimen econdmico en
la misma[1l], considera que no se debe pasar desapercibido que cierto sector de
la doctrina y la propia comunidad econémica cuestione la conveniencia de
incluir en la constitucion normas orientadas a establecer pautas basicas sobre
las que debe fundarse el régimen econémico de una sociedad, frente a ello no
resultaria dificil deducir que en aquellas criticas subyace el temor al supuesto
riesgo de restar flexibilidad a un régimen que, desde dicha perspectiva debe
estar sometido al imperio del mercado.

Es asi que el Tribunal Constitucional enfatiza que «el verdadero riesgo seria que
la recomposicion de las desigualdades sociales y econdémicas queda librada a la
supuesta eficiencia de un mercado que por razones de distinta indole, se
instituye desde una indiscutible disparidad entre los distintos agentes vy
operadores de la economia. En efecto, asi como el excesivo poder politico del
Estado ha sido siempre un riesgo para la libertad humana, de la misma forma el
poder privado propiciado por una sociedad corporativa constituye una grave y

peligrosa amenaza para la vigencia del principio de justicia»[2]

[1] Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. Nro. 0008-2003-AI/TC “Caso Roberto Nesta
Brero” Considerando 2
[2] Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. Nro. 0008-2003-AI/TC “Caso Roberto Nesta

Brero”
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Finalmente el Tribunal constitucional concluye en decir que no soOlo es
saludable, sino imprescindible, consolidar al mas alto nivel juridico y politico las
reglas macro que procuren una economia orientada hacia un Estado social y

democratico de derecho.

INTERVENCION ESTATAL

El Tribunal en menciéon puntualiza que no cualquier intervencion estatal en la
vida econémica de los particulares puede resultar justificada; sino sélo lo sera
aquella que, sustentandose en los principios que informan la denominada
"Constitucion Economica" y especificamente el régimen de la economia social de
mercado, resulte necesaria, imprescindible y adecuada para los fines que se
desea alcanzar en beneficio de la sociedad. Se trata, en resumidas cuentas, de
conciliar dos principios constitucionales elementales: libertad (econdmica) e
igualdad (de participacion en los beneficios del mercado). [3]

Lo antes mencionado hace mencion a una constitucion econdémica, que bajo ese
contexto vendria a ser nuestra carta fundamental la cual va guardar relevancia
como un impacto normativo que buscara hacer posible el desenvolvimiento de
las instituciones reguladas en el titulo III de nuestra constitucion y de esta
forma alcanzar el proposito consignado en el Art. 1 “la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el
Estado”

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD

En medio este contexto de pandemia es necesario analizar cual es la efectividad
del principio de subsidiariedad el cual se encuentra justamente regulado en el
Titulo IIl de nuestra carta fundamental del cual se desprende base que se
sustento antes.

El segundo parrafo del articulo 60 de nuestra carta fundamental expresa lo
siguiente «SoOlo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto

interés publico o de manifiesta conveniencia nacional».

[3] Sentencia del Tribunal Constitucional 0034-2004-P1/TC considerando 15
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Bajo este argumento y a diferencia de la constitucion de 1979 se consagra el
principio de subsidiariedad en la cual se plantea el reconocimiento de la
existencia de una funcion supletoria del Estado ante situaciones imperfectas u
omisiones de los agentes econdémicos en busca de alcanzar el bien comun.
(OCHOA, 2017)

Es decir el Estado debe accionar en fomento de la estimulacion, coordinacion,
integracion de forma complementaria o en reemplazo de la libre iniciativa
privada, siendo esta intervencion accesoria o forma de perfeccionamiento en
materia econoémica, justificada en la inaccion de la iniciativa privada. (Landa,
2016).

Es necesario, revisar este principio, que si bien es cierto como dice el Dr. Cesar
Landa que el rol del estado busca un caracter ain mas amplio, lo que implica que
la participacion del estado es limitada no pudiendo participar libremente en la
actividad econdmica, sino solo y tnicamente ser sujeto de subsidiariedad, siendo
esta entendida como supervisora correctiva o reguladora del mercado.
reconociéndose de esta forma una sucesion de funciones, sin embargo es una
vision general de este principio porque busca la adecuada condiciéon de una
economia social de mercado importante para el estado social y de derecho
debiendo ser ejercida con responsabilidad social fundamentandose en la
libertad y la justicia considerando entonces tres elementos: bienestar social,
mercado libre y un estado subsidiario y sobre todo solidario, resguardando de
esta forma la naturaleza y evitando una incorrecta interpretacion de este

principio.

Estado Solidario

Solidario debido a que el tribunal constitucional busca la finalidad [...] es que
en... las relaciones entre los miembros de la comunidad exista un nexo ético y
comun, lo que llevara a asumir que la sociedad es consustancial a la existencia
humana. Este principio, promueve el cumplimiento de una serie de deberes;
entre ellos, el deber de la colectividad de lograr el bien comun; y, el deber de

distribuir adecuadamente los beneficios sociales[5]

[5] Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp Nro. 2016-2004-AA/TC, fundamento 15.
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CONCLUSION

El Estado no solo deberia promocionar la iniciativa privada, sino también
impulsar de mejor forma la proteccion de derechos econdmicos y sobre todo los
sociales mas aun en medio de este contexto de pandemia con poblaciones en
situacion de vulnerabilidad, no sirviendo este principio como una justificacion
talvez irracional de no cumplir con su actuacion en temas como el empleo,
salud u otros servicios que se consideran como publicos y deberia ser el estado
en este contexto el que asuma el rol fundamental no necesariamente con la
creacion de empresas estatales sino respetando criterios de razonabilidad y
proporcionalidad protegiendo asi ademas derechos tales como la dignidad pilar
de los derechos fundamentales. Mejorando de esta forma las politicas de
desarrollo y que mejor si tenemos la actuacion de nuestros representantes
politicos que dejen de lado sus intereses particulares para promover una justicia
social en la regulacion y hasta una posible reforma constitucional bajo este

ambito.
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PRECISIONES SOBRE EL ALCANCE DEL SECRETO
BANCARIO

Yhon Abel Ttito Ttito
RESUMEN

En los ultimos dias pudimos haber apreciado un resonado tema referido al
secreto bancario, esto en razon al Decreto Supremo N° 430-2020-EF,
modificado por el Decreto Supremo 009-2021 cual estaria, segun algunos,
vulnerando el secreto bancario considerandola como inconstitucional. En este
presente es necesario dar algunas precisiones sobre lo que significa el secreto

bancario, y cuales son sus alcances.

CUESTIONES PRELIMINARES

El derecho a la intimidad es un atributo de la personalidad que se encuentra
previsto en el articulo 2.7 de nuestra Constitucion Politica. Su ejercicio protege
al sujeto de cualquier intervenci6on arbitraria en su ambito estrictamente
personal. Esta puede concretarse en aspectos econdémicos a través del secreto
bancario y también con la reserva tributaria con la finalidad de preservar
aquella informacién que se encuentre vinculada con operaciones de indole

financiera o que se relacione con las obligaciones de caracter fiscal.
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EL SECRETO BANCARIO

Yhon Abel Ttito Ttito

Los bancos a través de la intermediaciéon, manejan una gran cantidad de
informacion sobre las operaciones, el patrimonio de sus clientes, asi como de
sus movimientos de fondos. En ese sentido, esa informacion es protegida por el
secreto bancario. El secreto bancario es la institucion que consiste en la
obligacion que tienen los bancos de no proporcionar informacioén a terceros
ninguna informacion relativa a sus clientes sin causa justificad[1].

De tal suerte que el secreto bancario es un derecho y a la vez una obligacion.
Segun este concepto podemos apreciar de que el secreto bancario puede ser
levantado con alguna causa de justificacion, en ese sentido pueden levantarse a
pedido del juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision investigadora del
Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.

La Constitucion reconoce que tanto el secreto bancario como la reserva
tributaria constituyen limites explicitos al derecho de acceso de la informacion
de naturaleza publica.

Incluso les brinda una proteccion reforzada por cuanto solo determinadas
autoridades tendran acceso a dicha informacién y siempre que sirva para
esclarecer una investigacion en curso.

El secreto bancario puede estar sujetos a determinadas restricciones. El
Tribunal Constitucional ha sostenido que, si bien el secreto bancario es una
manifestacion de la vida privada, no estd comprendida dentro del contenido
esencial del derecho a la intimidad, por lo que puede ser objeto de restricciones:
«En criterio de este Colegiado existen, cuando menos, tres motivos que
permiten sostener que el secreto bancario, en tanto se refiere al ambito de
privacidad econémica del individuo, no forma parte del contenido esencial del
derecho a la intimidad personal: a) la referencia al contenido esencial del
derecho a la intimidad personal, reconocido por el articulo 2 inciso 7) de la

Constitucion, hace alusién a aquel ambito protegido del derecho cuya

[1] Mazzini, J. J. (2013). MANUAL DE DERECHO BANCARIO. PERU: EDICIONES LEGALES.
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EL SECRETO BANCARIO

develacion publica implica un grado de excesiva e irreparable afliccion
psicoloégica en el individuo, lo que dificilmente puede predicarse en torno al
componente economico del derecho; b) incluir la privacidad econdmica en el
contenido esencial del derecho a la intimidad, implicaria la imposicion de
obstaculos irrazonables en la persecucion de los delitos econdémicos; c) el
propio constituyente, al regular el derecho al secreto bancario en un apartado
especifico de la Constitucion (segundo parrafo del articulo 2°5), ha reconocido
expresamente la posibilidad de limitar el derecho[2]

Cabe concluir entonces que el derecho (secreto bancario y reserva tributaria)
garantiza un ambito de reserva para determinada informacién econdémica que
solo puede ser brindada cuando exista:

a. Autorizacion del titular de la informacion;

b. Solicitud del Superintendente de banca, seguros y AFP en el ejercicio de sus
funciones de supervision;

c. Orden judicial;

d. Pedido del Fiscal de la Nacion;

e. Requerimiento de una comision investigadora del Congreso; o

f. Solicitud de SUNAT respecto de informacion necesaria para el
cumplimiento de lo acordado en tratados internacionales o Decisiones de la
Comision de la CAN.

ALCANCES DEL SECRETO BANCARIO

Corresponde advertir que no todas las operaciones financieras se encuentran
cubiertas por el secreto bancario; la legislacion ha consagrado al secreto
bancario en la Ley General del Sistema Financiero (Ley N.° 26702), tratando
como prohibicion que tiene las entidades del sistema financiero de suministrar
cualquier tipo de informacion sobre las operaciones pasivas de sus clientes, a
menos que medie autorizacion escrita. En ese sentido esta prohibicion alcanza

a los directores y a los trabajadores de la institucion.

[2] TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente N° 0004-2004-AI/TC, del 21 de setiembre de
2004, fundamento 37.
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Ademas, se ha hecho extensiva la prohibicion a las siguientes instituciones:

e A la superintendencia de banca y seguros, encabezado por el
superintendente y todos sus trabajadores.

e Al Banco Central de Reserva del Pert, desde su personal directivo hasta sus
trabajadores.

« Las sociedades de auditoria, comprende a directores y trabajadores.

« Las empresas clasificadoras de riesgo, incluye a los directores vy
trabajadores.

« Debe entenderse también que incurren en responsabilidad legal los
directores que en el desempeno de sus cargos proporcionen informacion
que poseen por el desarrollo de sus funciones, a pesar de que la norma solo
refiere a clientes[3].

En ese orden de ideas cabe entonces entender a las operaciones pasivas como
aquellas en las que los bancos captan dinero del puablico. Dentro de esta
categoria corresponde incluir los saldos y también el nombre de los titulares
de depositos, cuentas de ahorro o corrientes.

Segn el articulo 140 de la ley antes mencionada, establece que: “Esta
prohibido a las empresas del sistema financiero, asi como a sus directores y
trabajadores, suministrar cualquier informacion sobre las operaciones pasivas
con sus clientes, a menos que medie autorizacion escrita de éstos o se trate de
los supuestos consignados en los Articulos 142, 143 y 143-A.7

Ahora bien, ni siquiera todas las operaciones pasivas se encuentran cubiertas
por el secreto bancario. Efectivamente, las instituciones financieras pueden
brindar informacion global cuando:

a) Sea proporcionada por la Superintendencia al Banco Central y a las empresas
del sistema financiero para usos estadisticos o de formulacién de la politica
monetaria y su seguimiento;

b) Se suministre a bancos e instituciones financieras del exterior con los que
se mantenga corresponsalia o que estén interesados en establecer una relacion

de esa naturaleza;

[3] Mazzini, J. J. (2013). MANUAL DE DERECHO BANCARIO. PERU: EDICIONES LEGALES.
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c) La soliciten las sociedades de auditoria o firmas especializadas en la
clasificacion de riesgo;

d) Lo requieran personas interesadas en la adquisicion de no menos del
treinta por ciento (30%) del capital accionario de la empresa;

Incluso la Ley establece que no existe vulneraciéon del secreto bancario
cuando se divulgue informacion sobre las sumas recibidas de los distintos
clientes para fines de liquidacion de la empresa.

Por ultimo, solo se encuentran cubiertas por el secreto bancario aquellas
operaciones neutras cuya divulgacion pudiera revelar operaciones pasivas
protegidas.

En resumen, solo algunas operaciones pasivas se encuentran cubiertas por el
secreto bancario delimitando de este modo el ambito protegido del derecho
reconocido en la Constitucion, sin perjuicio de lo ya dicho respecto de la
posibilidad de levantamiento en caso de investigaciones fiscales, judiciales o

de comisiones investigadoras del Congreso.
CONCLUSION

La constitucion garantiza la intimidad de la dimension econémica de la vida
de la persona humana, y dentro de este ambito, se comprende determinada
informacion financiera y tributaria.

Efectivamente, decimos determinadas, porque como se ha podido constatar,
no todas las operaciones financieras ni toda la informacion tributaria se
encuentra cubierta, pues resultan susceptibles de ser consultadas las deudas
que se mantengan con la SUNAT y con los bancos, pero también otro

importante volumen de datos excluidos por la normativa legal citada.
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LA PROTECCIéN DE LA LIBERTAD DE INFORMACION
Y DE EXPRESION EN REDES SOCIALES; ;PUEDE UN
FUNCIONARIO PUBLICO BLOQUEARA UN
CIUDADANO EN SU CUENTA DE REDES SOCIALES?

Articulo compartido y publicado también en el "Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano" por su Vigésimo Sexto ano - Anuario 2020, distribuida por la

fundacion Konrad Adenauer Stiftung".

Darwin Urquizo Pereira

RESUMEN

Las redes sociales en internet han potencializado la libertad de informaciéon y de expresion y
han transformado su ejercicio. Muchos funcionarios las utilizan como canal de comunicacion
e informacién directa con la ciudadania, y, ademas, los ciudadanos pueden participar en el
debate puablico. Las cuentas de las redes sociales se han vuelto un foro de discusion. Cuando
un funcionario publico bloquea a un ciudadano en su cuenta de red social, vulnera el derecho
a la libertad de informacion y de expresion de dicho ciudadano.

El bloqueo, de manera preliminar, no puede ser protegido por el derecho a la privacidad, ya
que esta se ha desdibujado. Asimismo, se debe tener en cuenta que la libertad de informacion
y de expresion es un derecho preferente en un Estado constitucional y democratico de

derecho.
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INTRODUCCION

La democracia, a lo largo de la historia, se ha transformado, mejorado y reformado.
Mucho de ello se debe a la forma en que participan los ciudadanos en la discusion y el
debate de los asuntos publicos y como se establecen las relaciones representantes -
representados, entre otras cosas.

Desde la vieja democracia griega en las discusiones en el agora, pasando por la
reptublica romana y su Senado, hasta llegar a la democracia liberal con el surgimiento
de los parlamentos y la idea de limites al poder, hay un denominador comtn en todas
y es que la democracia es inseparable de la idea de libertad y de la participacion del
pueblo o la ciudadania; (1) mas, la forma en que los ciudadanos participan ha variado.
Los Estados contemporaneos que se llaman “constitucionales y democraticos de
derecho” reconocen y protegen derechos fundamentales. En esos catalogos de
derechos hay algunos que son considerados consustanciales al propio Estado
democratico.

Dentro de estos estd la libertad de informacién y de expresion, como analizaremos
mas adelante. Estos derechos, junto a otros, permiten la participacion de la ciudadania
en el debate puablico, la sana critica, la fiscalizacion de recursos y de autoridades, etc.;

pero, no siempre se manifestaron de la misma manera.

[1] Victor Rall Haya de la Torre, quien fue presidente de la Asamblea Constituyente del Perd en 1978, en su
discurso “El gran desafio de la democracia” hace una breve historia de la democracia y la libertad en la
historia de la humanidad. Sobre el origen de la democracia y su relacién con la libertad dice: “Lo que
palpita en el fondo de la cosmogonia griega, en el fondo de su filosofia y de su metafisica, en el fondo de
su politica y de su arte, es el anhelo supremo de la libertad. Por eso decia muy bien Hegel que la historia
de Grecia comienza y termina con dos simbolos admirables: con la leyenda de Aquiles y con Alejandro
Magno, héroe de juventud también. Es alli donde surge la democracia; la democracia erigida sobre una
concepcion de libertad”. Sobre la participacion ciudadana en los origenes de la democracia, Haya de la
Torre sefiala: “La Historia de Grecia nos presenta asi la primera definicion de la democracia. Pericles la da
en su maravillosa ‘Oracidon funebre’, que Tucidides recoge, y dice: ‘Llamamos gobierno de la democracia al
nuestro, porque en ella no gobiernan unos pocos sino gobiernan los mas’. Y afiade Pericles que en esa
democracia no importa el solar, el linaje; quien tenga virtud y tenga bondad, tiene el paso abierto para los
altos puestos del Estado” [Victor Rall Haya de la Torre, “El gran desafio de la democracia”, en Pensadores
de la Republica. Ideas y propuestas vigentes para el Perl del siglo XXI. Ed. por Ceplan (Lima: Imprenta
Universidad Alas Peruanas, 2011), 255-290].
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Hubo un tiempo en que la politica solo se podia discutir en las plazas publicas;
después se invento la imprenta y con ello los periddicos, y parte del debate se
llevo a los medios escritos -es aqui donde surge el derecho antecesor de lo que
hoy conocemos como libertad de expresion y de opinion: el derecho a la
libertad de imprenta-; en el siglo XX surgen la radio y la television, los grandes
medios masivos, y mucho del debate publico se realizaba y atn se realiza ahi.
Sin duda, los avances tecnolégicos han hecho posible que mas cantidad de gente
pueda participar en el debate de asuntos publicos, pero anteriormente lo hacian
de manera pasiva. Mas alla de las élites dirigenciales y los periodistas, era dificil
que un ciudadano comun pudiera tener acceso a un periodico, a la radio o a un
programa televisivo para dar a conocer su opinion y participar de manera activa
en la discusion publica.

El surgimiento del internet trajo consigo un sinfin de plataformas y formas de
comunicacion: aparecieron las redes sociales digitales (2) (Facebook, Twitter,
Instagram, etc.). Cada ciudadano puede tener una cuenta y dar opiniones sobre
diversos temas. Esto, sin duda alguna, ha cambiado la forma de hacer politica y
la relacion entre gobernantes y gobernados; ademas, se ha fortalecido al
ciudadano como sujeto activo en el debate publico. Todo esto es lo que algunos

expertos denominan “democracia digital”.

Respecto a la evolucion de la democracia, el fildsofo Fernando Savater sefiala:
“Lo que en la democracia ateniense fue el agora, la plaza pablica a la que se iba
para ver y escuchar a los demas, lo constituyen hoy los peridédicos impresos, las

televisiones, las radios y los blogs y todo el abigarrado complejo de internet”.(3)

[2] Para definir qué es una red social en internet podemos usar lo sefialado por Mariliana Rico Carrillo:
“Se refiere a la interaccidon de los sujetos en este ambito, que se lleva a cabo a través de los mecanismos
que ofrece la Web 2.0, cuyos servicios son suministrados por distintos proveedores. En las redes
sociales, el factor central es la actividad del individuo y su interaccion con los demas integrantes de la
red. Estos dos elementos conforman el concepto de las redes sociales que se desarrollan en un entorno
electrénico, en el entendido que sin el factor humano no puede hablarse de red social y sin la plataforma
electrénica no puede llegar a configurarse la red” [Mariliana Rico Carrillo, “El impacto de Internet y las
redes sociales en el derecho a la libertad de expresion”, Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica 19,
n.° 3 (2012): 335].

[3] Fernando Savater, Diccionario del ciudadano sin miedo a saber (Barcelona: Ariel, 2007), 45.
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Las redes sociales potencializan la capacidad de llegar a mas personas sin
intermediarios, y, por ello, muchos politicos y funcionarios publicos crearon
cuentas en redes sociales para informar y dar a conocer sus actividades, abrir
un foro de discusién sobre estas y generar una narrativa politica. Las redes
sociales permiten un contacto directo entre el ciudadano y su representante o
funcionario puablico. (4)

Estas plataformas digitales, como senala Savater, se convirtieron en las nuevas
plazas publicas, en los nuevos foros de discusién democratica.(5)
Lamentablemente, ante las criticas de algunos usuarios, hay funcionarios que
han bloqueado a ciudadanos en sus cuentas en redes sociales. Algunas cortes
constitucionales de América Latina ya se han pronunciado al respecto y otras,
seguramente, lo haran. La discusion sobre la libertad de informacién y de
expresion en redes sociales es un debate actual que involucra a la politica, la
comunicacion y el derecho.

En este trabajo analizo las cuestiones juridicas planteadas sobre las redes
sociales y la libertad de expresion y de informacion; ademas, explicaré cémo
decidieron algunas cortes sobre el bloqueo a ciudadanos en redes sociales por

parte de funcionarios publicos.

[4] El uso de las redes sociales en campaiia electoral y en gobierno adquirié importancia a raiz del uso
que le dio el expresidente de Estados Unidos de América Barack Obama. El profesor Pere-Oriol Costa,
docente de la Universidad Auténoma de Barcelona, nos dice: “En el caso de la campafa de Barack
Obama, todos estos elementos han sido decisivos, pero hay uno en concreto, la utilizacion que se ha
hecho de internet para comunicarse y para movilizar al electorado, que destaca por las novedades
incorporadas y por el papel central que ha desempefiado. Cuando analizabamos las presidenciales
norteamericanas de los afios 2000 y 2004 era recurrente la pregunta sobre qué papel habia tenido la red
en el global de la campafia y si su influencia habia superado la de la televisidn. La respuesta en ambos
casos fue negativa. Se ha tenido que esperar a las elecciones de 2008 para que internet superase el gran
impacto que también ha tenido la television. Pero no sélo eso: es muy probable que la utilizacién de
internet por la campaifa Obama transforme para siempre la manera de hacer campanas electorales y
cambie de forma significativa toda la accion comunicativa en el ambito politico” [Pere-Oriol Costa, La
utilizacién de internet por parte de Barack Obama transforma la comunicacién politica (Barcelona:
Consejo Audiovisual de Catalufia, 2009), https://www.cac.cat/es/acords-recerca/revista-quaderns-del-
cac).

[5] Para una profundizacion, véase Javier Ansuatequi, “Los contextos de la libertad de expresion:

paradigmas y nuevas fronteras”, Teoria y Derecho: Revista del Pensamiento Juridico, n.® 21 (2017): 140-
143.
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1 .LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION: DERECHO
PREFERENTE Y CONSUSTANCIAL AL ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO

La libertad de expresion y de informacion es un derecho humano de primera
generacion -antes llamado libertad de imprenta- que tiene origenes en el
liberalismo clasico y la Ilustracién. Esta vinculada a la tolerancia y la discusién
de ideas sin persecucion. Es por ello que desde su origen conceptual no se
acepta la censura previa. Es tan importante este derecho que en el segundo
parrafo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada por las
Naciones Unidas en 1948 se lee: “Se ha proclamado, como la aspiracién mas
elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la
libertad de creencias” (énfasis agregado). Es por ello que en el articulo 19° de la
Declaracion se reconoce: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion
y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

Asi también, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
reconoce el derecho a la libertad de expresion y de informacion(6) en el articulo
13.1:

... Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en

forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

[6] De acuerdo con el tratamiento en la redaccién de las constituciones de los paises de América Latina
y de las interpretaciones de sus tribunales, el derecho a la libertad de informacidn y de expresion son
tratados como un solo derecho o diferentes, pero, relacionados. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional
Peruano ha diferenciado el derecho a la libertad de expresion y de informacion: “Asi, mientras que con la
libertad de expresion se garantiza la difusion del pensamiento, la opinidn o los juicios de valor que
cualquier persona pueda emitir, la libertad de informacidn garantiza el acceso, la busqueda y la difusion
de hechos noticiosos o, en otros términos, la informacidn veraz. Por su propia naturaleza, los juicios de
valor, 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 lo pueden ser” (Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia del Expediente 0905-2001-AA/TC, de 14 de
agosto de 2002, fundamento 9).
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha resaltado el gran
valor en la democracia de la libertad de expresion y de informacion, sefialando
un “estandar democratico” para su interpretacion, pues, sin libertad de
expresion no hay democracia plena, no puede existir discusiéon de asuntos de
interés puablico, ni hay sana critica. Asi lo ha manifestado en su Opinion
Consultiva OC-5/85:

La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion publica
[...]. Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una

sociedad que no esté bien informada, no es plenamente libre.(7)

En la misma resolucion, la Corte sefnala que este derecho tiene una doble

dimension: una individual y la otra colectiva, por ello,

. cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no
solo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino también el
derecho de todos a “recibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el o

protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales.(8)

La libertad de expresion y de informacion genera pluralidad de ideas, coadyuva
a la formacion de la opinion publica y puede realizar control democratico de las
actuaciones de los funcionarios publicos y de temas de interés social. He ahi su
importancia.

Al ser un derecho relacionado con la vigencia de la democracia misma, este
tiene un caracter “preferente”. Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional del
Pert en la sentencia recaida en el Expediente 02465-2004-PA/TC:

[7] Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5, de 13 de noviembre de 1985, “Colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, Serie A, ndm. 05, parr. 70.

[8] Corte IDH, Opinion Consultiva 0C-5, de 13 de noviembre de 1985, “Colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, Serie A, nim. 05, parr. 30.
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“En un Estado democratico la libertad de expresiéon adquiere un cariz
significativo y obtiene una posicion preferente por ser el canal de garantia
mediante el cual se ejercitan el debate, el consenso y la tolerancia social”.(9)

Igual parecer tiene la Corte Constitucional de Colombia:

La libertad de expresion se erige como una piedra angular del pacto politico, cuya
limitacion esta sometida a muy estrictas condiciones dispuestas por el orden
juridico, en tanto el libre acceso e intercambio de informaciones, opiniones,
criticas e ideas en general entre la ciudadania es, no solo una caracteristica
inherente a la condicion humana, sino un sustrato esencial para la construcciéon
colectiva de lo publico y para el afianzamiento de los valores que persigue el

Estado social y democratico de derecho.(10)

Entonces, de manera preliminar, por su importancia en la vigencia de una
democracia, la libertad de informacion y de expresion tiene preferencia si entra
en conflicto con otros derechos fundamentales; por lo que solo se puede
restringir o limitar después de un analisis de gran rigurosidad, cumpliendo los
examenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, mas nunca de manera

previa. Asi lo ha senalado la Corte IDH en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay:

. el derecho a la libertad de expresion no es un derecho absoluto, sino que puede
ser objeto de restricciones, tal como lo senialan el articulo 13 de la Convencién en
sus incisos 4 y 5 y el articulo 30 de la misma. Asimismo, la Convencion
Americana, en el inciso 2 del referido articulo 13 de la Convencion, prevé la
posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresidon, que se
manifiestan a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el
ejercicio abusivo de este derecho, las cuales no deben de modo alguno limitar, mas
alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de la libertad de expresion vy
convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa.(11)

[9] Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia del Expediente 02465-2004-PA/TC, de 11 de octubre de
2004, fundamento 16.

[10] Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-102 de 08 de marzo de 2019, M. P. Alberto Rojas Rios,
p. 24

[11] Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004, Fondo
Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 111, parr. 95
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2. LA DEMOCRACIA DIGITAL COMO POTENCIALIZADORA DE LA
LIBERTAD DE INFORMACION Y DE EXPRESION

Elaine Ford indica que “se entiende por democracia digital poner internet y la
tecnologia al servicio de la ciudadania, para que contribuyan a la consolidacion
del sistema democratico”.(12) La autora del libro El reto de la democracia
digital. Hacia una ciudadania interconectada sefiala que internet y las redes
sociales han potenciado de gran manera el acceso a la informacion y la
capacidad de que las opiniones lleguen a mas personas, lo que conlleva un
espacio deliberativo muy importante para discutir asuntos de interés publico.
Uno de los beneficios de internet en general, y de las redes sociales en especial,
es que la ciudadania es hoy mas participativa. Estas nuevas formas de
comunicacion generan una relacion directa entre el ciudadano y la autoridad
publica. Segun Ford, la participacion ciudadana se vuelve el pilar fundamental
de esta democracia digital, gracias a la mayor informacion y a la facilidad de
participar en el debate de la cosa publica.

Asi también, la autora refiere que dentro de los beneficios (13) que trajeron
internet y las redes sociales se encuentra que la democracia se vuelve directa

por la participacion ciudadana en los asuntos puablicos:

... Tal como ya se ha manifestado, en la actualidad las nuevas tecnologias de la
informacion, junto a los medios sociales de Internet, estan fomentando un nuevo
tipo de democracia directa, que se concibe por la manera como los ciudadanos
interactuan, se informan, se expresan, se movilizan a través de las redes sociales.
Este aspecto va de la mano con el empoderamiento del ciudadano, antes
mencionado, y es de vital importancia para la revitalizacidon del rol del individuo

en la sociedad.

[12] Elaine Ford, El reto de la democracia digital. Hacia una ciudadania interconectada (Lima: D&D, ONPE,
JNE, Konrad Adenauer Stiftung, 2019), 39.

[13] Segun Elaine Ford, los beneficios que trae la democracia digital son: reduccion de la corrupcion,

acceso a la informacion publica, sociedad colaborativa, democracia directa, democracia deliberada,
inclusion, igualdad y no discriminacién y modernizacion del Estado
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Las plataformas digitales son el mejor instrumento para poder canalizar el sentir
de la ciudadania vy, tal como se ha visto en diversos casos en el mundo, esto puede

generar cambios importantes en la sociedad.(14)

Entonces, a consecuencia de la aparicion de las redes sociales, la libertad de
informacion y de expresion se ha beneficiado en su ejercicio. Con ese mismo
criterio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, en su sentencia

recaida en el Amparo de Revision 1005/2018, ha sefalado:

Los niveles de interconexidon que generan las redes sociales en la actualidad han
representado una via de expansion del derecho a la libertad de expresion. Tan es
ast, que incluso ha llevado a muchos a calificarla como “la nueva plaza publica”
donde se plantean y discuten los temas de interés general. La construccion de esta
nueva comunidad virtual, a la cual acuden las personas como una de sus
principales fuentes de informacion e interaccion, no ha pasado desapercibida
para comerciantes, personajes publicos y gobernantes, quienes han visto y han

aprovechado las oportunidades que ofrece su exposicion en estas plataformas.(15)

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) elabor6 el documento “Libertad
de expresion e internet”, el cual senala la importancia de la libertad de
expresion en internet; ademas, observa que el internet permite que mas voces
se expresen en un espacio publico. Asimismo, en el documento “Estandares para

una internet libre, abierta e incluyente”, la Relatoria ha manifestado:

Internet ha facilitado exponencialmente el ejercicio de la libertad de expresion en
todas sus dimensiones, diversificando 7y multiplicando los medios de
comunicacion, la audiencia -potencialmente global-, disminuyendo los costos vy
los tiempos, ademas de ofrecer condiciones inmejorables para la innovacion y el

ejercicio de otros derechos fundamentales.
[14] Ford, El reto de la democracia..., 51.

[15] Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Segunda Sala, Sentencia Amparo de Revision
1005/2018, de 20 de marzo de 2019, fundamento 221
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El mayor impacto de Internet sobre el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion estda en la forma en la que ha aumentado la capacidad de las personas
de recibir, buscar y difundir informacion. La red permite la creacion en
colaboracion y el intercambio de contenidos -es un ambito donde cualquiera
puede ser autor y cualquiera puede publicar. A la vez, ayuda a comunicarse,
colaborar e intercambiar opiniones e informacion. Esto representa una forma de
democratizacion del derecho a la libertad de expresion, en el que el discurso
publico deja de ser “moderado” por periodistas profesionales o los medios
tradicionales. De esta manera, Internet se ha convertido en una poderosa fuerza
de democratizacion, transformando el derecho a la libertad de expresion mediante
la creacion de nuevas capacidades para crear y editar contenidos (a través de
fronteras fisicas), a menudo sin pasar por el control de la censura, lo que genera
nuevas posibilidades para la realizacion del potencial; nuevas capacidades de
organizacion y movilizacion (que respaldan en gran medida a otros derechos,
como el derecho a la libertad de asociacion); y nuevas posibilidades para innovar
y generar desarrollo economico (que sustentan a los derechos sociales vy

economicos).(16)

A partir del uso de internet y de las redes sociales, y de sus beneficios para la
libertad de expresion y de informacion, se han generado diversos instrumentos
y normas internacionales para su proteccion, tal como lo reconoce la Corte
Constitucional de Colombia en su Sentencia T-102 de 2019: “Vale la pena
destacar que la defensa de internet como espacio democratizador del derecho a
la libertad de expresion y de fomento al pluralismo, ha sido resaltada de manera
conjunta en los sistemas internacionales y regionales de promocion de derechos
humanos”.(17)

En el ano 2018, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas emitio
la Resolucion “Promocion, proteccion y disfrute de los derechos humanos en

internet”, la cual

[16] 16 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, “Estandares para una internet libre, abierta
e incluyente”, 15 de marzo de 2017, parrs. 80-81.

[17] Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-102 de 08 de marzo de 2019, M. P. Alberto Rojas Rios,
pp. 23-24.
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.. afirma que los mismos derechos que tienen fuera de linea las personas también
deben protegerse en linea, en particular la libertad de expresion, lo que es
aplicable independientemente de las fronteras y por conducto de cualquier medio
de su propia eleccion, de conformidad con el articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos.(18)

El ejercicio de los derechos fundamentales en linea merece protecciéon, ain mas
por la potencialidad de la libertad de informacion y de expresion de fomentar la

participacion democratica en los debates de interés publico.

3. EL BLOQUEO DE UNA CUENTA DE RED SOCIAL POR FUNCIONARIO
PUBLICO COMO VULNERACION DE LA LIBERTAD DE INFORMACION Y
DE EXPRESION

Conforme a los beneficios que trajo consigo internet y las redes sociales, como
se indico lineas arriba, muchos funcionarios y politicos en general han creado
cuentas en diversas redes para tener contacto directo con la ciudadania, dar a
conocer sus actividades y opiniones sobre diversos temas de interés publico y
generar discursos y narrativas de legitimidad. Incluso en las campanas
electorales, el uso de redes sociales se ha vuelto algo indispensable.

Una mencion especial merece la red social Twitter, que se volvio una plataforma
de importancia para la discusion de asuntos publicos y el actuar politico.

Twitter es

. una red abierta de microblogging que permite compartir informacion abierta
entre usuarios de todo el mundo. [...] Esta plataforma permite estar informado al
instante, seguir el pulso a la actualidad y da voz a los usuarios, que en muchas
ocasiones han publicado noticias antes que estas se publicaran por los medios de

comunicacion tradicionales.(19)

[18] Naciones Unidas, Asamblea General, “Resolucion sobre la promocidn, proteccion disfrute de los
derechos humanos en internet”, A/HRC/38/L.10/Rev.1, aprobada en el 37° periodo de sesiones, 5 de julio
de 2018.

[19] Paula Ortiz L6épez, Redes sociales: funcionamiento y tratamiento de informacion personal (Pamplona:
Civitas-Thomson Reuters, 2013), 24-25.
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Tal es la importancia de esta red social que, incluso, la Suprema Corte de la

Nacion de México, en su Sentencia mencionada lineas arriba, afirmé:

Twitter no puede considerarse unicamente como una plataforma que promueve Yy
potencializa la libertad de expresion de los usuarios, sino que debe reconocerse
también su labor en el fomento de los valores democraticos, por ejemplo, en la
difusion de contenidos de interés para la sociedad —entre los que se encuentra la

informacion gubernamental-, al igual que al debate de los asuntos publicos.(20)

Gran cantidad de hechos noticiosos y de interés publico en la actualidad se
generan en las redes sociales y, como destacamos, en Twitter.

Muchos funcionarios publicos crean su cuenta en las redes sociales vy
configuran su privacidad de perfil de manera publica,(21) para que cualquier
otro usuario pueda ver la informacién compartida en su red; y transmiten
informacion y opiniones de relevancia publica, como sus labores de
funcionarios y posturas politicas. El fin de esta actuacion es que la gente se
entere de sus opiniones y actuaciones, su objetivo es generar una comunicacion
directa con los ciudadanos y estos, a su vez, puedan interactuar con €l. Dicho
de otro modo, algunos funcionarios publicos, en el uso de su propia libertad,
deciden utilizar sus cuentas en redes sociales para dar a conocer sus labores y
opiniones frente a la ciudadania. Dicha informacioén es de interés publico, ya
que no es sobre asuntos de su vida privada. Asimismo, se genera un foro de
discusion de acuerdo con sus actividades y opiniones, en el que participan los
ciudadanos interesados. La informacion e interaccion que se generan en las
redes no siempre se ven reflejadas en los portales oficiales y no aparecen
usualmente en documentos “oficiales”, pero son hechos noticiosos y opiniones
que buscan impactar en la opinion publica para conseguir respaldo popular de

sus actividades.

[20] Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Segunda Sala, Sentencia Amparo de Revision
1005/2018 de 20 de marzo de 2019, fundamento 227.

[21] La privacidad de una cuenta de la red social se configura a criterio del titular. Si la cuenta se pone
como privada, solo podrén acceder a su contenido e interactuar con él las personas con las que ha
aceptado interactuar; en cambio, si se configura de manera publica, cualquier usuario podra acceder a la
informacion e interactuar con el titular de la cuenta.
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Muchas de las cuentas de los funcionarios publicos han sido creadas antes de
asumir el cargo o no son cuentas “oficiales” de la institucion, por lo que, al
considerarse cuentas de dominio privado, bloquean a ciudadanos y les impiden
el acceso a la informacién y opiniones vertidas en la red social, ademas de
imposibilitarles participar en el foro de discusion publica que se gener6 en la
cuenta. Los bloqueos se dan, usualmente, a raiz de las criticas vy
manifestaciones de posturas politicas adversas que tiene alguna parte de la
ciudadania frente al funcionario y sus actividades. Esto lleva a plantear dos
cuestiones: i) glas informaciones vertidas en las cuentas de las redes sociales
son de dominio privado? ;Es legitimo el fin que busca el funcionario al bloquear

a un ciudadano de su red social?

3.1. ;LA INFORMACION DE LA CUENTA ES PARTE DEL DERECHO A LA
PRIVACIDAD O DEBE SER DE DOMINIO PUBLICO?

El derecho a la intimidad es un derecho humano reconocido en el articulo 11.2 de
la CADH que senala: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

Ahora bien, para responder a la interrogante vamos a utilizar los criterios de
desdibujamiento del derecho a la intimidad sefalados por la Corte
Constitucional de Colombia. Ese supremo tribunal, en la Sentencia T-696 de
1996, manifesto:

Para diferenciar el campo que puede ser objeto de conocimiento general del que no
puede serlo, en las condiciones senaladas, se requiere analizar la presencia de dos
factores: primero, la actuacion de la persona dentro de un ambito publico; y
segundo, si lo hace con la intencion de ser vista y escuchada por quienes alli se
encuentran, cuya verificacion permitira pensar, como es ldgico, que ella esta
actuando por fuera de su zona de privacidad, y al mismo tiempo, que pueden su

imagen y manifestaciones ser captadas por quienes la rodean.(22)

[22] Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-696 de 05 de diciembre de 1996, M. P. Fabio Moron
Diaz, p. 7.

Darwin Urquizo Pereira



BOLETIN VOL 02/NUM 02/ FEBRERO 2021 24 /32

Cuando un funcionario configura la privacidad de su cuenta de una determinada
red social como publica, su actuaciéon se desempeiia en un ambito publico,
todos los usuarios pueden visualizar sus publicaciones e interacciones, vy, si ese
mismo funcionario utiliza la cuenta de red social con el fin de dar a conocer sus
actividades y opiniones, buscar seguidores y generar un discurso de legitimidad
llegamos a la conclusion de que se ha desdibujado su derecho a la intimidad en
esa cuenta de red social y, por tanto, su contenido es de interés publico y
general.

Para dar una respuesta mas contundente al interrogante hay que analizar los
criterios establecidos por la Corte IDH en el caso Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina. En dicha resolucion, el tribunal internacional manifesté6 que si bien
es cierto que los funcionarios publicos gozan del derecho a la privacidad
contemplado en el articulo 11 de la CADH, se debe tener en cuenta que para su
proteccion existen dos criterios: “a) el diferente umbral de proteccion de los
funcionarios puablicos, mas atn de aquellos que son elegidos popularmente,
respecto de las figuras publicas y de los particulares; b) el interés publico de las
acciones que aquellos realizan”.(23)

El funcionario publico, al utilizar su cuenta de una red social para dar a conocer
sus actividades, crear discursos de legitimidad y dar opiniones, genera
informacion de gran interés publico y, por tanto, el derecho a la privacidad no
protege el contenido de la cuenta en la red social.

Es necesario precisar que, contrario sensu, si un funcionario publico tiene una
cuenta de configuracion privada, es decir, solo sus amigos aceptados por él
pueden acceder a la informacién, o lo compartido ahi no sea sobre sus
actividades propias del cargo o de opiniones de interés publico, la informacion

de dicha cuenta seria protegida por el derecho a la privacidad.

3.2. ;ES LEGITIMO EL FIN QUE BUSCA EL FUNCIONARIO AL BLOQUEAR
A UN CIUDADANO EN SU RED SOCIAL?

Cuando el funcionario publico bloquea a un ciudadano en su cuenta de una deter-

[23] Corte IDH, Caso Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina, Sentencia de 29 de noviembre de 2011, Fondos,
Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 239, parr. 59.
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minada red social, usualmente no lo hace para proteger su derecho a la
privacidad -que esta desdibujada-, sino para evitar criticas y para que los
ciudadanos adversos a sus opiniones no puedan participar en el foro de
discusion que se generd en el contenido de la cuenta. Evitar las criticas esta
proscrito en un Estado democratico de derecho, como se analiz6 lineas arriba, y
la democracia necesita de una pluralidad de opiniones e ideas.

Aun asi, las criticas o los comentarios que pueden incomodar al funcionario
publico y parecer ofensivas deben ser toleradas, pues la cuenta se ha vuelto un
espacio de discusion publica donde los ciudadanos ejercen su libertad de
expresion. Asi lo ha precisado la jurisprudencia.

En el Caso “La ultima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, la
Corte IDH, citando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), senalo

que la proteccion a la libertad de expresion alcanza:

. no solo para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o
consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que
chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccion cualquiera de la poblacion.
Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin

las cuales no existe una “sociedad democratica”.(24)

Asi también, la Corte Constitucional de Colombia precisé que la libertad de
expresion: “protege tanto las expresiones socialmente aceptadas como aquellas
consideradas inusuales, alternativas o diversas, lo cual incluye las expresiones
ofensivas, chocantes, impactantes, indecentes, escandalosas, excéntricas o
simplemente contrarias a las creencias y posturas mayoritarias, ya que la
libertad constitucional protege tanto el contenido de la expresiéon como su
tono”.(25)

Es necesario sefnalar también que el nivel de tolerancia de un funcionario

pablico debe ser mas alto que el de los ciudadanos comunes frente a las criticas

[24] Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Sentencia de 5 de
febrero de 2001, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 73, parr. 70.

[25] Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-442 de 25 de mayo de 2011, M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto, p. 36.

Darwin Urquizo Pereira



BOLETIN VOL 02/NUM 02/ FEBRERO 2021

porque su actuacioén estd sujeta a un escrutinio publico mas riguroso que, de
manera voluntaria, ha aceptado al asumir el cargo. Sobre esto la Corte IDH, en

el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, ha explicado:

... las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que
ejercen funciones de una naturaleza publica deben gozar, en los términos del
articulo 13.2. de la CADH, de un margen de apertura a un debate amplio respecto
de asuntos de interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un
sistema verdaderamente democratico. Esto no significa, de modo alguno, que el
honor de los funcionarios publicos o de las personas publicas no deba ser
juridicamente protegido, sino que este debe serlo de manera acorde con los
principios del pluralismo democratico.

[...] el acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad
del sujeto, sino en el caracter de interés publico que conllevan las actividades o
actuaciones de una persona determinada. Aquellas personas que influyen en
cuestiones de interés publico se han expuesto voluntariamente a un escrutinio
publico mas exigente y, consecuentemente, se ven expuestos a un mayor riesgo de
sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera privada para

insertarse en la esfera del debate ptiblico.(26)

Bajo estas consideraciones, el bloqueo a un ciudadano en una red social por
parte de un funcionario publico, por emitir opiniones y criticas, tan solo
mostraria la intolerancia del funcionario, y la intolerancia esta proscrita en la
democracia.

Diferente seria si el ciudadano ha calumniado, insultado o vejado, ya que este
comportamiento no esta amparado por la libertad de expresion.

De la misma manera, el bloqueo por parte de un funcionario publico a un
ciudadano vulnera la libertad de informaciéon y de expresion en su doble
dimension: individual y colectiva, pues se impide acceder a informacion de
relevancia publica o hecho noticioso, como son las actividades u opiniones de

un funcionario publico por el medio que el ciudadano ha preferido utilizar, y se

[26] Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 107, parrs. 128-129.
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vulnera el derecho de todos a recibir informaciones e ideas; también, se impide
a la colectividad saber la opinion del ciudadano sobre el hecho noticioso o la
informacion compartida por el funcionario publico; al estar el primero excluido
del foro de discusion generado en la red social, se priva a la colectividad de
“conocer el pensamiento ajeno”.(27)

Al impedir el acceso a la informacion de relevancia publica u opiniones de
funcionarios y el pensamiento ajeno en los foros de discusion puablica que se
generan en las redes sociales se reprime la formacion libre y racional de la
opinion publica, que es relevante en un Estado democratico de derecho.

Es necesario senalar que el bloqueo tampoco puede resultar legitimo con el
argumento de que el ciudadano tiene otras vias para poder acceder a la
informacion de relevancia publica y participar en el debate. Los instrumentos
internacionales de derechos humanos que hemos citado, asi como el
tratamiento que dan las cartas constitucionales, senalan que es parte del
derecho a la libertad de informacion y de expresion utilizar cualquier medio de
eleccion del ciudadano.

Eso queda a discrecionalidad de la persona; ademas, se debe tener en cuenta
que poco a poco internet y las redes sociales estan siendo cada vez mas
preferidas frente a los medios tradicionales de comunicacion. Asimismo, como
se sefal6, es en estas plataformas donde los derechos estan mas
potencializados, por lo que no hay similitud en cuanto al ejercicio del derecho
en una red social frente a un medio de comunicacion tradicional, lo que hace

que el bloqueo en la red social sea gravoso, a pesar de tener otras alternativas.
4. PRONUNCIAMIENTO DE LAS CORTES

Se han presentado recursos de garantia constitucionales para resolver conflictos
sobre bloqueos de funcionarios en sus redes sociales a ciudadanos, como en
México, Costa Rica, Estados Unidos de Ameérica y Pert. Las decisiones de las
cortes se han inclinado a proteger el derecho a la libertad de informacion y de

expresion, a excepcion del Tribunal Constitucional Peruano.

[27] Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia del Expediente 0905-2001-AA/TC, de 14 de agosto de
2002, fundamento 12.
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4.1. MEXICO

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de México, en el Amparo en Revision
1005/2018, literalmente responde al siguiente interrogante: “;Puede un servidor
publico bloquear a un ciudadano en Twitter?”

El caso se da a raiz del bloqueo en la red social que hizo el fiscal general del
estado de Veracruz, Ignacio de la Llave, a un ciudadano. La maxima instancia
jurisdiccional de ese pais considera que un servidor publico no puede bloquear

a un ciudadano:

Es preciso senalar que el fiscal general y su cuenta de Twitter @AbogadoWinckler
adquirieron notoriedad publica. El primero, al acceder al cargo publico. La
segunda, al ser wutilizada voluntariamente por su titular para difundir
informacion referente al desempeno de su gestion. Al hacerlo, estableciéo un canal
de comunicacion entre funcionario publico y la ciudadania.(28)

La Corte Suprema protege el derecho a la libertad de informacion, a pesar de
que la cuenta de Twitter del funcionario era personal y creada antes de ser
fiscal.

Establece que no le corresponde el derecho a la intimidad pues la informacion
ahi contenida es de interés publico: “Por el solo hecho de ser el quejoso un
ciudadano, se le debe garantizar el acceso a la informacion contenida en esa
cuenta. El quejoso, al ser parte de una comunidad, esta interesado en las
gestiones que realicen los servidores publicos, como es el caso del fiscal
general”.(29)

Asi también, la Suprema establece que en caso de que el fiscal deje de ser
funcionario, tampoco podra bloquear a los ciudadanos, pues atn continuara

ostentando el caracter de persona publica:

[28] Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Sequnda Sala, Sentencia Amparo de Revision
1005/2018, de 20 de marzo de 2019, fundamento 269.

[29] Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Segunda Sala, Sentencia Amparo de Revision
1005/2018, de 20 de marzo de 2019, fundamento 251.
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En consecuencia, con el fin de restituir al quejoso completamente en el goce de su
derecho de acceso a la informacion, se deberda permitir el acceso permanente a la
cuenta @AbogadoWinckler en Twitter. Esta obligacion permanecera vigente
incluso en el caso hipotético de que el ciudadano Jorge Winckler Ortiz ya no ocupe
cargo publico, debido a que este continuara ostentando el caracter de persona

publica en términos de lo considerado en esta resolucion.(30)

4.2. COSTA RICA

El caso no versa sobre el bloqueo de una cuenta de red social de un funcionario
publico en especifico, sino de la cuenta de una institucion pablica como el
Banco de Costa Rica.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en el caso 03871,
sobre recurso de amparo, protegio el derecho a la libertad de informacion y de
expresion del ciudadano recurrente al haber sido bloqueado de la cuenta de
Facebook del Banco de Costa Rica; al respecto, la instancia jurisdiccional
considero: “Las redes sociales como Facebook, no solo proveen de informacion,
sino que, ademas son un canal para expresarse. Por ello es que no puede una
autoridad puablica validamente bloquear de Facebook a un usuario, sin que exista

una razon que lo justifique de por medio”.(31)

4.3. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

El caso de Estados Unidos es el que mas ha trascendido, pues se genera por
bloqueos en Twitter del presidente de ese pais, Donald Trump, a ciudadanos
cuya critica era adversa al mandatario. El caso fue resuelto por la Corte del
Distrito de Nueva York mediante el caso 1:17-cv-05202-NRB.

La jueza federal en Estados Unidos ordend al presidente de ese pais, Donald
Trump, no bloquear a los usuarios en su cuenta de twitter. Al respecto, Andrés

Caldero6n senala:

[30] Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Segunda Sala, Sentencia Amparo de Revision
1005/2018, de 20 de marzo de 2019, fundamento 275.

[31] Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencia 03871, recaida en el Expediente 17-
016890-0007-CO de 09 de marzo de 2018.
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Si bien la cuenta en Twitter fue originalmente creada en el 2009, Trump la
sigui6 utilizando como presidente a partir del 2017 para hacer anuncios de
decisiones oficiales de su gobierno, defender sus politicas, promover su agenda
legislativa, interactuar con lideres politicos internacionales, nombrar o
despedir funcionarios, y criticar a los medios de comunicacion, entre varios
otros fines.

Esto hace, que ese espacio de la red social se vuelva en un foro puablico: “La
Jueza Riece concluyd que ciertos aspectos de la cuenta de Twitter de Donald
Trump calificaban como un “foro pablico”; es decir, un espacio abierto para el
libre intercambio de expresiones entre las personas, donde nadie puede ser
discriminado por sus ideas. El espacio interactivo para que los ciudadanos
puedan responder, compartir o ‘likear’ los tuits de Trump, constituye, pues, ese

foro de discusion protegido por la libertad de expresion.(32)

4.4. PERU

A diferencia de lo resuelto por otras cortes, el intérprete constitucional peruano
decidio no amparar la libertad de informacion y de expresion en redes sociales,
por lo que declar6 infundada la demanda presentada por el ciudadano Erick
Ameérico Iriarte Ah6on ante el bloqueo que realizé quien entonces fue primer
ministro, Pedro Alvaro Cateriano Bellido. El Tribunal Constitucional peruano
decide amparar la libertad personal del funcionario publico, afirmando que la

informacion contenida en la cuenta no es de caracter oficial:

Ciertamente, el escrutinio ciudadano del desempeno de los funcionarios publicos
es indispensable para el correcto cumplimiento de sus responsabilidades en una
democracia. Sin embargo, ello no debe menoscabar su derecho fundamental a la
libertad personal.

El hecho de bloquear el acceso a una cuenta personal de Twitter cuya titularidad
corresponde a un funcionario publico no significa denegarle al bloqueado la
informacion que posee una entidad publica. Los tuits emitidos en dichas cuentas
no son comunicaciones oficiales de la entidad publica a la que pertenecen.

[32] Andrés Calderdn, “Si Trump o Vizcarra te bloquean en Twitter”, EI Comercio, 02 de junio de 2020,

https://elcomercio.pe/opinion/mirada-de-fondo/si-trump-nos-cierra-twitterpor-andres-calderon-columna-
donald-trump-estados-unidos-twitter-libertad-de-expresionnoticia/.
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En tal sentido, el bloqueo de la cuenta @coyotegris, cuyo titular es el recurrente,
por parte del aludido expresidente del Consejo de Ministros Cateriano Bellido en
su cuenta personal de Twitter no es una actuacion constitucionalmente
reprochable.

La Constitucion no permite forzar a nadie —incluyendo a quien ha cumplido en
alguin momento de su vida funciones publicas de la mas alta responsabilidad,
como es el caso del demandado en este caso- a interactuar en las

redes sociales con quien no quiere.(33)

Lamentablemente, el Tribunal Constitucional del Pert, a lo largo de su
resolucion, no realiza un analisis sobre el contenido de la cuenta de la red
social, los limites del derecho a la privacidad o a la libertad personal, ni mucho
menos una ponderacion entre el derecho a la libertad y privacidad frente a la

libertad de informacion y de expresion.

CONCLUSION

Las redes sociales llegaron y cambiaron la forma de hacer politica y los debates.
Potencializaron la libertad de informacion y de expresion, con lo cual
aumentaron la capacidad de interaccion de los ciudadanos con sus
representantes y participaron en foros de discusion publica. Esto conlleva un
cambio de la democracia. La informacion vertida por los funcionarios publicos
en sus redes cuando dan a conocer sus actividades y opiniones son de dominio
publico y, ante un bloqueo que impida la critica, el acceso a la informaciéon de
interés puablico, el conocimiento de la opinion ajena y la participacion en el foro,

debe protegerse la libertad de expresion y de informacion.

La respuesta ante la pregunta planteada en el titulo del presente articulo es que,
de manera preliminar, un funcionario pablico no puede bloquear a un ciudadano
en su cuenta de alguna red social, pues vulneraria la libertad de informacion y

de expresion.

[33] Tribunal Constitucional del Pert, Sentencia del Expediente 0442-2017-PA/TC, de 15 de agosto de
2019, fundamentos 16-19.
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