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I. Introduccion

El objeto de estos apuntes es analizar y comentar la sentenciadel Tribunal Constitucional,
expedidaen e Exp. N.°0003-2006-PI/TC (STC 1049/2006), sobre proceso deincongtitucionalidad
del articulo 37 delaL ey de Partidos Politicos, N.° 28094, normalega que establece e derecho de
los partidos aacceder gratuitamente, enlostérminos establecidosen lareferidaley, alosmedios
de radiodifusiony television de propiedad privada o del Estado, en unafranja electoral?.

A propésito del referido andlisis, pretendemos demostrar no solo que la referida norma
legal no incurre en inconstitucionalidad alguna, sino que el régimen legal peruano sobre la
franjaelectoral esaln bastante conservador, yaque, en lapractica, no generaningunaobliga-
cion especial alos medios de comunicacion privados, los cuales a ser contratados por el
Estado para otorgar lafranja electoral afavor de los partidos politicos, no estan necesaria-
mente cumpliendo lafuncion social quelesesatribuidapor 1aConstitucion, sino, simplemen-
te, estén haciendo un negocio més, por el cual son adecuadamente retribuidos.

Ental sentido, consideramos que incluso en el supuesto que por mandato legal se obligue

alos medios de comunicacion privados a otorgar gratuitamente lafranja electoral afavor de
los partidos, sin recibir una retribucion a cambio, no se estaria incurriendo en un vicio de

*  Puede consultar la STC 1049/2006, Exp. N.° 0003-2006-PI/TC, publicada atexto completo en Palestra
del Tribunal Constitucional, Afio 1, N.° 9, setiembre 2006, Lima (pagina 213y ss.)

1 Profesor delaDiplomaturaen Gestion de Procesos Electorales delaUnidad de Post Grado de laFacultad
de Ciencias SociadesdelaUNMSM y delaEscuelade Ciencia Politicadelamismauniversidad. Jefe del
Area Electoral y Constitucional de la ONPE.

2 Ley de Partidos Paliticos, Ley N.© 28094
«Articulo 37°.- Franja electoral
Desde los treinta dias hasta los dos dias previos a la realizacién de elecciones generales, los partidos
politicos tienen acceso gratuito, de acuerdo alo establecido en estaley, alos medios de radiodifusion y
television, de propiedad privada o del Estado, en una franja electoral.

El Estado compensa alos medios de comunicacion através de la reduccién proporcional en el pago del
canon por el uso del espectro radioeléctrico o electromagnético.

El Estado pone a disposicién de los partidos su infraestructura de radio y television parala produccion
de los espacios que son difundidos através de la franja electoral .»

Palestra del Tribunal Constitucional. Revista mensual de jurisprudencia.
Ao 1, N.° 10, octubre 2006, Lima
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inconstitucionalidad, sino mas bien, se estaria siendo coherente con |as disposiciones cons-
titucionales que establecen la funcién social de los medios de comunicacion y el dominio
soberano que el Estado mantiene sobre [os recursos natural es, dentro de los que seincluyeal
espectro radioel éctrico.

Il. Elcaso

El 16 de enero de 2006, mas de 5000 ciudadanos, con firmas comprobadas por el Jurado
Nacional de Elecciones®, interpusieron demanda de inconstitucionalidad contra el referido
articulo 37 delaL ey de Partidos Politicos, en el extremo en que dispone que desdel0os 30 hasta
los 2 dias previosalarealizacion de el ecciones general es, | os partidos politicostienen acceso
gratuito alos medios de radiodifusién de propiedad privaday publicaen unafranjaelectoral,
paracuyo efecto el Estado compensard alos medios de comunicacién privadosatravésdela
reduccion proporcional en el pago del canon por el uso del espectro radioel éctrico o electro-
magnético. Segln |os demandantes, la norma cuestionada contravienelosarticulos 2, (incisos
4y 16), 23, 35,59y 70 delaConstitucion, por | as siguientes consi deraciones:

— El articulo 35 de la Constitucion solo reconoce el acceso gratuito de los partidos
politicos a los medios de comunicacion socia de propiedad del Estado, pero no a los de
propiedad privada.

— El acceso gratuito delos partidos alos medios de comuni caci 6n de propiedad privada
afecta el derecho de propiedad y la libertad de empresa de las entidades de radiodifusion,
impidiendo la continuacion de sus actividades empresariales, pues incide sobre la Gnica
fuente de ingresos que tienen: la publicidad (lo que vulnera el derecho de propiedad consa-
grado por los articulos 2, inciso 16, y 70 de la Constitucion, y el derecho a la libertad de
empresa consagrado por el articulo 59); y atenta contra los trabajadores de las referidas
empresas y sus familias, desconociendo el derecho arecibir una retribucion por el servicio
que se presta, consagrado por el articulo 23 de la Constitucién.

— Asimismo, generanegativas consecuencias parael gjercicio delalibertad deinforma-
cion, opinién, expresiony difusién del pensamiento, consagradasen el articulo 2, inciso 4, de
laConstitucion.

— LaLey deTelecomunicaciones (Decreto Legislativo N.° 702, cuyo Texto Unico Orde-
nado fue aprobado mediante Decreto Supremo N.°013-93-TCC) y laLey deRadio y Televi-
sién, N.° 28278, establecen el destino de los ingresos por el pago del canon por el uso del
espectro el ectromagnético, por 1o que la normaimpugnada no puede dar un destino distinto
a esa recaudacion.

— Vulnerael articulo 194 delaL ey Organicade Elecciones, N.° 26859, que establece que
laOficinaNacional de Procesos Electorales (ONPE) adquiere de acuerdo alatarifacorrespon-
diente al horario, los espacios que seran puestos a disposicion de las organi zaciones politi-
cas. Estanorma, al ser deley organica, tiene mayor jerarquiaquelaimpugnada, |o que genera
gue estaincurraen inconstitucionalidad por laforma

3 En reaidad, aunque el articulo 203, inciso 5, de la Constitucion establece que la demanda de
inconstitucionalidad puede ser interpuesta por cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el
Jurado Nacional de Elecciones, dicho organismo electoral, en los hechos, no comprueba las firmas de
los ciudadanos, sino el Registro Nacional de ldentificaciony Estado Civil, viaunasuerte detercerizacion
de tal funcion.
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— Esun desproposito pretender que con el ingreso recaudado por el cobro del canon se
cubran |os costos del espacio destinado alafranjaelectoral, por cuanto aguella sumaes muy
inferior.

El Congreso de la Republica contesté la demanda solicitando que se declare infundada,
por las siguientes consideraciones:

— Lanorma cuestionadano afectad articulo 35 de la Constitucién, por cuanto no obligaa
los medios de comunicacion privados a difundir publicidad de los partidos politicos de forma
gratuita. Estos medios son compensados, de un lado, con la reduccidn proporcional en €l pago
del canon por el uso del espectro radioel éctrico'y, de otro, con losabonos en efectivo querealice
el Estado através dela ONPE, como seinfieredelalLey N.° 28679, que asigna S/. 20°' 000,000
(veintemillonesde soles) alaONPE paraque contrate con los medi os de comunicaci on privados.

— Lafranjaelectoral permitealos partidos politicos presentar sus propuestasy ejercer la
participacién politica; atenla las desigualdades presupuestarias existentes entre estos, de
conformidad con €l articulo 2 inciso 2 dela Constitucion; y permiteimpartir educacion civica
alaciudadaniaal explicar laimportanciadel derecho a sufragio, laformade gjercerlo correc-
tamente, y poder informarsey generarse unaopinién publicalibrey responsable; siendo que,
seguin €l articulo 14 de la Constitucion, los medios de comunicacion socia publicosy priva-
dos deben contribuir con tales objetivos.

— Lalabor de comunicacién social exige laexplotacién del espectro radioel éctrico, que
es un recurso natural de dominio publico y patrimonio de la Nacidn, correspondiéndole al
Estado regular su explotacion, de acuerdo con el articulo 66 de la Constitucion. El espectro
radioeléctrico debe ser aprovechado y regulado por el Estado en armonia con el interés
nacional y el bien comun de la sociedad que resulta beneficiada con la difusion de la franja
electoral, y no en base a interés de lucro de los medios de comunicacion privados.

— Enéel desarrollo de unaeconomiasocial de mercadoy conformeal contenido social de
lalibertad deempresay lalibreiniciativaprivadaen el marco del Estado socia y democrético
de derecho, los medios de comunicacion privados brindan un servicio de radiodifusiéon de
interés publicoy, por tal motivo, estan sometidos a cumplimiento de una serie de obligacio-
nes—como promover el principio democrético, asi como |os derechos de participacion poli-
ticay participacién ciudadana, contribuir aformar unaopinion pablicainformaday garantizar
lainformacion necesariay oportuna para gjercer €l derecho de sufragio— y a determinadas
restricciones sustentadas en dicho interés publico.

— Lanormaimpugnadano afectalalibertad de empresa, puesno seimpide su creacion ni
su acceso al mercado, no sevulneralalibertad de organizacion del empresario en ningunade
sus manifestaciones, ni se afectalalibertad de direccion de laempresa.

— Asimismo, lgjos de vulnerar las libertades de informacion, expresién y opinion, la
promueve, pueslafranjaelectoral permite gjercer el derecho alalibertad de expresion delos
partidos politicosy candidatos en contiendaelectoral, y promueve el derecho de opiniony de
informacion de los ciudadanos.

— Lafranjaelectoral como espacio que se contrataen unaetapadel proceso electoral por
el Estado no puede equipararse o compararse con la publicidad politica contratada de manera
particular con los partidos politicos para los cuales si pueden los demandantes hacer sus
respectivos célculos en puro afén lucrativo.

— Noexiste un desvio del destino del canon, yaque lo que se dispone es que antes de que
los medios de comunicacion social hagan efectivo € pago del canon, el Estado extinga la
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obligacion de pago o lareduzcaen compensacion por el uso del espectro radioel éctrico. Incluso
en el supuesto que la LPP haya modificado el destino de |os fondos recaudados por concepto
de canon por el empleo del espectro radioel éctrico, fijado por laLey deRadioy Televisidn, dicha
modificacion seria constitucional, yaque se trataria de unasimple modificacion hecha por una
ley posterior. El principio querigelasrelacionesentrelaley organicay laley ordinariano esel de
jerarquia, sino el de competencia. De conformidad con la Constitucion, el temareferido ala
propaganda electoral a través de la franja electoral, no es una materia que corresponda ser
regulada por ley organica, por tal motivo, la L PP ha derogado técitamente en todo cuanto sele
opongao contravenga, €l articulo 194 delaL ey Orgénicade Elecciones.

El Tribunal Constitucional, sobre la base de las consideraciones que seran resefiadas y
comentadas seguidamente, declaré infundada la demanda.

I11. Supuestaincompatibilidad delanor macuestionadacon otr asnor masinfracongtitucionales

Antes del andlisis sobre las cuestiones constitucional es de fondo planteadas en el proce-
so deinconstitucionalidad bajo comentario, €l Tribunal Constitucional se pronuncié sobrela
presuntaincompatibilidad del articulo 37 delaL ey de Partidos Politicos con | as disposiciones
contenidas en normas legales: laL ey de Telecomunicaciones, laLey de Radioy Televisiony
laLey Organicade Elecciones.

En lo que se refiere ala Ley de Telecomunicaciones 'y la Ley de Radio y Television, los
demandantes consideran que sus disposiciones establecen los fines a los que deben ser destina-
doslos montos recaudados por e cobro del canon por e uso del espectro radioel éctrico, motivo
por € cual articulo 37 delaLey de Partidos Politicos, cuya entrada en vigencia es posterior, no
puede modificarlos, puesto que —seglin estos— tiene menor jerarquia que aquellas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional considera necesario determinar si lanormacues-
tionada modifica los fines hacia los que se encuentra destinado el canon recaudado a los
medios de comunicacion social por el uso de espectro radioel éctrico, establecido por el articu-
l0 17 del capitulo 11 complementario del Decreto Legislativo N.° 7024y por €l articulo 62 dela
Ley de Radio y Television®, asi como determinar si estas disposiciones tienen unajerarquia
superior ala disposicién impugnada.

Por otro lado, respecto alaL ey Orgénicade Elecciones, |os demandantes consideran que su
articulo 194 —que establece que la ONPE adquiere |os espacios que serén puestos a disposi-

4 El articulo 37 del capitulo 11 complementario del Decreto Legislativo N.° 702, es el actual articulo 101
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones (Decreto Supremo N.° 013-93-TCC), que
en adelante denominaremos, simplemente, Ley de Telecomunicaciones, cuyo texto es el siguiente:
Ley de Telecomunicaciones, D. Leg. N.° 702, TUO D. S. N.° 013-93-TCC
«Articulo 101.- Aplicacion de los ingresos
Los ingresos recaudados por concepto de derechos, tasas, canon y multas, luego de la aplicacién alos
fines especificos que se considera en esta Ley, seran destinados exclusivamente a desarrollo de las
telecomunicaciones, a control y monitoreo del espectro radioeléctrico y a sufragar las obligaciones
contraidas con los organismos internacionales de telecomuni caciones»

5 LeydeRadioy Television, Ley N.° 28278
«Articulo 62.- Franja electoral
El Consgjo Consultivo de Radio y Television contara con el apoyo administrativo y logistico que le
brinde el Ministerio, en lo que respecta a radiodifusién.

Para el cumplimiento de los fines que se encarga al Consejo Consultivo de Radio y Television, se
empleara parte de los ingresos recaudados por concepto de derechos, tasas, canon y multas a que se
refiere el articulo 101 de la Ley de Telecomunicaciones».
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cién delasorganizacionespoliticas (paralafranjael ectoral)—, esunanormade mayor jerarquia
queel articulo 37 delaL ey de Partidos Politicos, por tratarse de unaley organicaqueregulala
estructura y funcionamiento de una entidad del Estado prevista en la Constitucion, segin el
articulo 106 de la Carta magna. Consecuentemente, la norma cuestionada es inconstitucional
por laforma, porque contraviene expresamente unanormacontenida en unaley orgénica

Sobre ese particular, el méximo intérprete dela Constituci 6n consideranecesario determi-
nar si lasleyesorganicastienen superior jerarquiaque lasleyesordinarias; asi como determi-
nar si establecer el acceso gratuito de los partidos politicos alos medios de comuni cacion de
radiodifusion en unafranjaelectoral, y lareduccion proporcional del canon en compensacion
a los medios de comunicacion por el uso por parte de los partidos politicos del espectro
electromagnético, son materiasreservadas alaley organica.

1. El régimen constitucional delosrecursosnaturalesy el destino del canon por €l uso

del espectroradioeléctrico

Sobre |a supuesta afectacion de los fines alos que debe ser destinado el canon por el uso
del espectro radioel éctrico o electromagnético, el Tribunal Constitucional considera que el
referido espectro es un recurso natural de dimensiones limitadas.

Al ser un recurso natural, de conformidad con el articulo 66 dela Constitucion, formaparte
del patrimonio de la Nacion, lo que implica que su explotacién en ninglin caso puede ser
separada del interés nacional y el bien comun, por constituir una universalidad patrimonial
reconocida para |os peruanos de todas |las generaciones. Entonces, |os beneficios derivados
de su utilizacion deben alcanzar ala Nacién en su conjunto, quedando proscrita su explota-
cion con fines exclusivamente individualistas.

Ental sentido, el Estado es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales, por
lo que es bajo su ius imperium y supervision que debe desarrollarse su aprovechamiento y
goce, correspondiéndol e a este su gestion, planificacion, administracion y control, con arre-
glo alaConstitucion, laley y los principios generales del Derecho. Los recursos naturales,
entonces, en ninguin caso quedan excluidos del dominio soberano del Estado, estando cons-
titucional mente vedado el gjercicio de propiedad privada sobre ellos, sin perjuicio delo cua
cabe conceder su uso y explotacion a entidades privadas, bajo las condiciones generales
fijadaspor laley.

Desarrollando la norma constitucional citada, el articulo 20 de la Ley Orgénica para €l
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, Ley N.° 26821, establece que todo
aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da lugar a una retribucién
economica que se determina por criterios econdmicos, socialesy ambientales.

En tal sentido, el articulo 60 de la Ley de Telecomunicaciones, ha establecido que la
utilizacion del espectro radioel éctrico daré lugar a pago de un canon que deberéan satisfacer
los titulares de estaciones radioel éctricas emisoras y también las meramente receptoras que
precisen dereservaradioel éctrica. Asimismo, €l articulo 101 de dichaley, establece determina-
dasfinalidades alas que debeir destinada el referido canon: el desarrollo de las telecomuni-
caciones, el control y monitoreo del espectro radioel éctrico, y coadyuvar en el cumplimiento
delas obligaciones asumidas con |0s organi smos internaci onal es de tel ecomuni caciones. Por
su parte, el articulo 62 de la Ley de Radio y Television dispone que parte de los ingresos
recaudados por concepto de canon se dirijan a colaborar con las funciones del Consgjo
Consultivo de Radio y Television.

Como se menciond, a criterio de los demandantes, el destino del referido canon ha sido
alterado por lanormaimpugnada, por lo queincurririaen un vicio deinconstitucionalidad.
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Al respecto, €l Tribunal Constitucional consideraque eserréneo afirmar que el destino del
canon haya sido modificado por €l articulo 37 de la Ley de Partidos Politicos, ya que esta
norma no modifica el destino del cobro del canon, sino que establece que dicho monto sea
reducido proporcionalmente en compensacion alos medios de comunicacién por el uso del
espectro electromagnético por parte de los partidos politicos a través de la franja el ectoral .
Variar el destino del canon supondria efectuar su cobroy dirigirlo apropositos distintosalos
previamente establ ecidos. Sin embargo, en este caso, dichavariacion no existe, puesel Unico
objeto que persigue la disposicion impugnada es que los medios de comunicacién privados
paguen un monto menor por concepto de canon, en compensacion por el uso por parte de los
partidos politicos de ladenominadafranjaelectoral .

Sin embargo, sobre laposicion del Tribunal Constitucional en este punto especifico, debe-
mos manifestar nuestra discrepancia. Consideramos que la norma cuya inconstitucionalidad
pretenden |os demandantes, de ser efectivamente implementada, si modificariael destino del
cobro del canon.

Es pertinente sefidlar que, tal como mencionan |os demandantes en los fundamentos de su
demanda, «es un despropdésito pretender que con el ingreso recaudado por el cobro del
canon se cubran los costos del espacio destinado a la franja electoral, por cuanto aquella
sumaes muy inferior.» En efecto, el monto anual total que el Estado recauda por concepto del
referido canon es, aproximadamente, §. 1° 500,000 (un millény medio desoles), lo queincluye
la recaudacion correspondiente a todos los medios de comunicacion radial y televisiva del
pais, monto que resultairrisorio en relacion con el costo efectivo de lafranjaelectoral®.

Dehecho, enlapréctica, lareferidacompensacion no se hizo efectiva. Por giemplo, enlas
ultimas Elecciones Generaes, el Estado pagd directamente alos medios de comunicacion para
gqueemitan lafranjaelectoral, paralo cual el Congreso delaRepublica, atravésdelaley N.°
28679 (Ley que autoriza ala ONPE larealizacién de la franja electoral para las Elecciones
Generales del afio 2006), autorizd al organismo administrativo electoral a que destine, con
cargo asu presupuesto institucional, lasumade S/. 20 000,000 (veinte millones de soles) para
gue contrate la franja electoral con los medios de comunicacion de propiedad privaday del
Estado. La referida ley autoriz6 el uso de dicho monto, sin perjuicio de la compensacion
previstapor €l articulo 37 delaL ey de Partidos Politicos. No obstante, como hemos sefial ado,
esta compensacion no llegd a ser efectiva.

Teniendo en cuenta lo sefialado, si el Estado ha previsto cobrar determinado monto por
concepto del referido canon, y en virtud de la aplicacion de la norma cuestionada deja de
cobrarlo o cobraun monto menor, en esencia, habria ocurrido lamodificacion total o parcial
del destino del cobro del canon, ya que todo o una parte importante del referido monto, en
lugar de destinarse alas finalidades sefial adas por laL ey de Telecomunicacionesy lalL ey de
Radio y Television, se habria destinado a compensar a los medios de comunicacién por la
emisiondelafranjaelectoral.

Entonces, variar €l destino del canon no solo supone efectuar su cobro y dirigirlo a
propositos distintos a los previamente establecidos, como considera el Tribunal, sino tam-
bién supone dejar de cobrarlo para compensar otra obligacion.

6 Cabe precisar que del millén y medio de soles recaudado anualmente por el Estado por concepto del
canon, s6lo podria utilizarse para una compensacion la parte correspondiente a los medios de
comunicacion con los que efectivamente se contrata la franja electoral.
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No obstante |o manifestado, consideramos que no existe problema constitucional alguno
por el hecho que la Ley de Partidos Politicos haya modificado 1o dispuesto por las leyes
Telecomunicacionesy de Radio y Television, sobre el destino del cobro del canon por el uso
del espectro radioel éctrico, por los mismos argumentos sefial ados por el Tribunal Constitu-
cional respecto a que en este caso no se ha producido afectacion de la jerarquia normativa,
conforme se resefia seguidamente.

2. Laafectacion alajerar quianor mativacomocondicion paradedar ar laincongtitucionalidad

El Tribunal Constitucional se poneen el supuesto que el articulo 37 delalL ey de Partidos
Politicos hubiese modificado el destino del canon. En ese supuesto —que anuestro juicio si
ha ocurrido—, el Tribuna sefiala que dicha ateracion no daria lugar a vicio alguno de
inconstitucionalidad, yaque lamismano incurre en unainfraccion directa (incompatibilidad
directacon la Constitucién) o indirecta (incompatibilidad con unanormade rango legal ala
gue la Constitucién ha conferido una determinada delimitacion) de una norma de superior
jerarquia: laConstitucion.

Ental sentido, &l Tribunal consideraque estotalmenteincorrecto |o sefialado por losdeman-
dantesrespecto quelosarticulos 101 delal ey de Telecomunicacionesy 62 delal ey de Radio
y Television, tienen unajerarquiasuperior a articulo 37 delaL ey de Partidos Politicos.

Tal como sefidla el Tribunal, todas esas normas tienen el mismo rango, esto es, rango de
ley, de conformidad con el articulo 200, inciso 4 delaConstitucion. Por ende, al existir incom-
patibilidad entre sus contenidos normativos, la misma no debe ser resuelta en virtud del
principio de jerarquia, sino apelando alos distintos modos de solucién de antinomias entre
disposiciones de igual rango: principios de plazo de validez, posterioridad, especificidad,
favorabilidad, envio, subsidiariedad, complementariedad, suplementariedad, ultractividad
expresay competenciaexcluyente.

3. Laigualdad jerarquicaentrelasleyesorganicasy lasleyesordinarias
Seguin los demandantes, las|eyes organi cas serian jerérquicamente superiores alasleyes
ordinarias, lo cual sederivariadel articulo 106 delaConstitucion’.

Al respecto, el Tribunal Constitucional reitera su posicion de que el articulo 106 de la
Constitucién no establece una relacion de jerarquia entre las leyes organicas y las leyes
ordinarias, sino, simplemente, de competenciamaterial. Por tanto, cadavez que unaley ordi-
naria colisiona con unaley organica, no se genera un problema de inconstitucionalidad. La
eventual inconstitucionalidad seriaconsecuenciade quelaley ordinariainfrinjadirectamente
€l mencionado articulo delaConstitucién, al regular unamateriareservadaaley organica, sin
haber sido aprobadacon el voto de masdelamitad del nimero legal de miembrosdel Congre-
S0, mayoriaexigidapor tal articulo.

Asimismo, lainexistenciade unarelacién jerérquicaentre lasleyesorganicasy lasleyes
ordinarias, surge del articulo 51 de la Constitucién, que consagra el principio de jerarquia

7 Constitucion Politica del Peru
«Articulo 106.-
Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado
previstas en la Constitucion, asi como también las otras materias cuya regulacion por ley orgénica esta
establecida en la Constitucion.
Los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otraley. Para su aprobacion o modificacion,
serequiere el voto de més de lamitad del nimero legal de miembros del Congreso».
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normativay supremacianormativade la Constitucién, y quesitiaalaley (sin distincion) en
€l segundo rango del sistemanormativo nacional, despuésdelaConstitucion; del articulo 200
inciso 4 dela Constitucidn que establece las normas que, en el sistemade fuentes normativas
disefiado por ella, tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de carécter general y ordenanzas; y
del articulo 102 inciso 1, en cuanto dispone que es atribucion del Congreso de la Republica
dictar lasleyes. Por tanto, lacategorianormativade leyes comprende alasleyes ordinariasy
alasleyesorgénicas, las cualestienen lamismajerarquiajuridica.

Siendo asi, €l articulo 37 delaL ey de Partidos Politicos sol o podriaresultar inconstitucio-
nal en el supuesto que se hubiese ocupado de una materiareservadaaunaley orgénica. Ental
caso, la eventual inconstitucionalidad no derivaria de su incompatibilidad con aguna ley
organica (infraccién indirectadela Constitucion), sino con el articulo dela Constitucion que
hubiese reservado lamateriaaley organica (infraccion directa de la Constitucion).

Ahora, €l que una norma establezca €l acceso gratuito de los partidos politicos a los
medios de radiodifusion, de propiedad privada 'y del Estado, en una franja electoral, y la
reduccion proporcional del canon en compensacion alos medios de comunicacion por el uso
del espectro el ectromagnético, como resulta evidente, no se encuentraentre las materias que
han sido expresamente reservadas alaley organica por la Constitucion.

De otro lado, considera el Tribunal, el hecho de que la Ley Organica de Elecciones haya
recibido el nomen iuris de «Organica», no significa que todas y cada una de sus disposiciones
adopten ese carécter, puesto que habiendo sido aprobada con mas delamitad del nimero legal de
miembros del Congreso, sdlo aquellas que se ocupen de una materia reservada a ley organica,
adoptaran este carécter; no siendo ese el caso de su articulo 194, dado que dicho articulo, a igua
quelanormacuestionada, se ocupaderegular lafranjaelectoral, materiapropiadelaley ordinaria

Por tanto, el Tribuna concluye—conclusion conlacual coincidimos— que ho tiene susten-
to alegar que la disposicion cuestionada ha incurrido en un vicio de inconstitucionalidad al
ocuparse de una materia reservada a ley organica por la Constitucién; y menos aln puede
sostenerse que su supuesto vicio de invalidez constitucional reside en ser incompatible con el
mandato del articulo 194 delaL ey Orgénicade Elecciones, que versasobre materiaordinaria

En consecuencia, las eventual es antinomias entre estos preceptos no pueden ser resuel-
tas apelando a principio de jerarquia, sino alos distintos modos de solucién de antinomias
entre disposiciones de igual rango, conforme ya ha sido sefialado.

V. Cuestionesconstitucionalesdefondo

Respecto alas cuestiones constitucional es de fondo, el Tribunal Constitucional conside-
ranecesario determinar si ladisposiciénimpugnadavulnerael articulo 35 delaConstitucién
en cuanto dispone que |os partidos politicos tienen acceso gratuito alos medios de comuni-
cacion de propiedad del Estado, para cuyo efecto considera indispensable determinar la
funcién quelos partidos politicos cumplen en un Estado social y democrético de derecho, en
el marco de un pluralismo democrético ejercido en condiciones de igualdad, asi como la
funcion social delos medios de comunicacion.

Asimismo, el Tribunal considera necesario determinar si ladisposicion cuestionada vul-
neralos derechosfundamental esalas|libertades de expresion einformacion, alapropiedad y
alalibertad de empresa.

1. El financiamiento publicoindirecto delospartidosatravésdelafranjaelectoral

Partiendo de la calificacién realizada a la Republica peruana como democrética por €l
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articulo 43 delaConstitucion, el Tribunal Constitucional consideraque el principio democr&
tico, ademas de fundamentar el Estado social y democrético de derecho, articulalasrelaciones
entrelos ciudadanos, | as organizaciones partidarias, |as entidades privadas en |as que subyace
el interés publico y las entidades publicas.

Ental sentido, & principio democrético se materializamediante laparticipacion directadela
persona como titular de un conjunto de derechos. derecho de voto, referéndum, iniciativa
legiglativa, remocion, o revocacion de autoridades, demanda de rendicion de cuentas, expre-
Sion, reunidn, etc.; asi como en su participacion asociada, através de las organizaciones politi-
cas reconocidas por € articulo 35 de la Constitucion, las cuales estan orientadas a canalizar el
pluralismo politico y concurren alaformacion y manifestacion de lavoluntad popular, siendo
instituciones fundamental es parala participacion politicay base del sistema democrético.

Al respecto, el Tribunal Constitucional destacaal valor del pluralismo como inherentey
consubstancial a Estado socia y democratico de derecho; entendiendo que el Estado Cons-
titucional surgey se explicacomo el resultado de unaopcién librey plural devarias posibili-
dades. Asimismo, consideraque |os partidos politicos representan el transito de una concep-
cion individualista a unaidea comunitariay socia de larepresentaciony, por ello, son pilar
fundamental como expresion del pluralismo politico y democrético organizado, teniendo por
funcion, entreotras, evitar quelalegitimapero atomizadaexistenciadeinteresesa interior de
lasociedad se proyecte en igual grado de fragmentacion al interior de las entidades estatales
representativas, pues, si ello ocurre, resultariaminadalacapacidad deliberativay, conella, la
posibilidad de adoptar oportunay consensuadamente decisiones para afrontar |os problemas
del pais.

Siendo esto asi, €l Tribunal consideracomo un deber constitucional del Estado, en tiem-
pos de elecciones, la adopcidn de medidas razonables para que |os medios de radiodifusion
coadyuven a difundir las propuestas de los partidos, atendiendo a que lo esencia de la
préctica politica es la persuasion de |os votantes en torno a unas ideas o personas especifi-
cas, y la utilizacion de los medios de comunicacion socia se constituyen en el instrumento
mas importante pararealizar |os objetivos buscados por |a préctica politica. Entonces, yaque
las organizaciones politicas dependen tanto de la publicidad, impedir esta posibilidad es
tanto como truncar la participacion.

Tendiendo en cuentalo manifestado, lafranjaelectoral enlosmediosde comunicacién de
sefial abierta deviene en un instrumento imprescindible para que el pluralismo politico, ex-
puesto en viade un pluralismo informativo, llegue alas masas ciudadanasy permitael gerci-
cio de un derecho de voto informado, razonado y, por ende, responsable.

Asimismo, sirve para aminorar las desigual dades con las que |os partidos politicos pue-
den ingresar ala camparia electoral, pues es un mecanismo que permite atodos ingresar en
contacto con el electorado, concretizando el principio-derecho de igualdad reconocido en el
articulo 2, inciso 2 de la Constitucion.

Enta medida, el Tribunal Constituciona interpretaque cuando € articulo 35 delaConstitu-
cion dispone que los partidos politicos tienen acceso gratuito alos medios de comunicacion del
Estado, no significaquetal es partidos tengan obligacion de pagar |os costos de lafranjael ectoral
en los medios de radiodifusion privada, sino tan solo que mientras en el caso de los medios de
radiodifusion estatal, el Estado no tiene e deber de pagar dichos costos (ya que el Estado no
tiene obligacion de pagarse asi mismo), en el caso delos privados, algiin pago 0 compensacion
debe verificarse. Paralos partidos politicos, sin embargo, en todos |os casos (se trate de medios
deradiodifusion publicos o privados), € acceso alafranjaelectoral debe ser gratuito.
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Deahi quelosdemandanteshan incurrido en un error deinterpretacion del articulo 37 delaL ey
de Partidos Politicos, ya que una cosa es que dicho precepto disponga e acceso gratuito de los
partidos politicos alos medios de comunicacidn privaday otra, muy distinta, que estos mediosno
vayan arecibir una compensacion en razon del uso que los partidos hagan de lafranjaelectoral.

Deestamanera, €l Estado, en cumplimiento del deber de promover y garantizar el funcio-
namiento democrético de |los partidos politicos, debe compensar econémicamente alos me-
dios de comunicacion con lareduccién del canon por el uso delafranjaelectoral querealicen
dichos partidos, sin que a estos les irrogue gasto alguno. Ahora, siendo insuficiente dicha
compensacion, el Estado hadictado laLey N.° 28679, mediante la cual se hafacultado ala
ONPE a destinar §/. 20’ 000,000.00 (veinte millones de soles) con cargo a su presupuesto
institucional paracontratar lafranjaelectoral con los medios de comunicacion.

Delo hastaaca manifestado, podemos concluir que el derecho de los partidos politicos a
acceder gratuitamente a los medios de radiodifusion y television de propiedad privada, en
una franja electoral, en modo alguno afecta los intereses de los medios de comunicacion
privados, ya que estos son adecuadamente retribuidos por el Estado por el uso gratuito que
los partidos hacen de dicha franja.

En suma, el derecho alafranjaelectoral les corresponde alos partidos politicosy laobliga
cion de satisfacer ese derecho le corresponde al Estado, el cual, retribuyendo adecuadamente a
los medios de comunicacién, posibilitael efectivo gercicio del derecho delos partidos.

Por ello, como bien sefidae Tribuna Constituciond, lafranjaelectoral congtituyeunaformade
financiamiento publico indirecto de los partidos politicos por parte del Estado, € cud se sumaal
financiamiento publico directo reconocido por € articulo 29 delamismal ey de Partidos Politicos®.

Sobre el financiamiento publico directo, sin embargo, debemos manifestar que este alin no
se ha hecho efectivo, toda vez que la tercera disposicion transitoria de la Ley de Partidos
Politicos dispone que: «Ladistribucién de fondos publicos previstapor el articulo 29 se aplica
apartir de enero del afio 2007, de acuerdo alos resultados de |as Ultimas el ecciones generales
paraelegir al Congreso delaReplblicay de maneraprogresiva, con arreglo alas previsiones
presupuestarias para tales efectos, y alas posibilidades de la economia nacional .»

Siendo que la citada disposicién establece que el financiamiento publico directo, afavor
delos partidos politicos, se otorgara de acuerdo alas posibilidades de la economianacional,
en laprécticael otorgamiento o no de del mismo quedaen lapotestad del Poder Ejecutivo, el
cua puede determinar, seguin sus propias valoraciones, si la situacion econémica del pais
permitiriaque el Estado cumplacon otorgar el referido financiamiento. Y eso eslo que efecti-

8 Ley de Partidos Politicos, Ley N.° 28094
«Articulo 29.- Financiamiento publico directo
Solo | os partidos pol iticos que obtienen representacion en el Congreso reciben del Estado financiamiento
publico directo.
Con tal fin, el Estado destinard el equivalente al 0.1% de laUnidad Impositiva Tributaria por cada voto
emitido para elegir representantes al Congreso.
Dichos fondos se otorgan con cargo a Presupuesto General de la Republicay son recibidos por los
partidos politicos para ser utilizados en actividades de formacion, capacitacion e investigacion durante
el quinquenio posterior alamencionada el ecciodn, asi como para sus gastos de funcionamiento ordinario.
La transferencia de los fondos a cada partido politico se realiza a razén de un quinto por afio,
distribuyéndose un cuarenta por ciento en forma igualitaria entre todos los partidos politicos con
representacion en el Congreso y un sesenta por ciento en forma proporcional alos votos obtenidos por
cada partido politico en la eleccion de representantes al Congreso».
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vamente haocurrido, yaque €l actual gobierno hamanifestado pablicamente su voluntad de
no otorgar el financiamiento publico directo, yaque, asujuicio, existen asuntos mas impor-
tantes que atender.

2. Laslibertadesdeexpresién einformacion

El Tribunal considera que en laposicion de los demandantes subyace un desconocimien-
to o error de interpretacion del rol de las libertades de informacion y de expresion, y de la
funcién social delos medios de comunicacion en el Estado social y democratico de Derecho.

Mientras que con lalibertad de expresion se garantizaladifusion del pensamiento, laopinion
olosjuicios de valor que cuaquier persona pueda emitir, lalibertad de informacion garantiza el
acceso, lablsqueday ladifusién de hechos noticiosos o, en otrostérminas, lainformacion veraz.

Laslibertades delacomunicacion del discurso tienen unadoble dimension, ambas condi-
cionadas reciprocamente: unaindividual y otrasocial. Laprimeraconsiste en que nadie pueda
ser arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento, libertad
gue no se agota en €l reconocimiento tedrico del derecho a hablar o0 a escribir, sino que
comprende, inseparablemente, el derecho a utilizar cual quier medio apropiado paradifundir la
informacion y hacerlallegar a mayor nimero de destinatarios. Por su parte, la dimension
social, de contenido institucional, se encuentraorientadaagarantizar el intercambio deideas
einformaciones entre las personas, implicando también el derecho detodas aconocer opinio-
nes, relatos o noticias. Parael ciudadano tienetantaimportanciael conocimiento delaopinién
gjena o de lainformacién de que disponen otros como el derecho adifundir lapropia.

Dichaslibertades son, pues, garantiadeladifusion del pensamientoy lainformacion, por
ende, base inseparable del pluralismo democratico. Setratan, por tanto, no solo de derechos
fundamentales, sino de garantias institucionales para la formacién de una opinion publica
libre en una sociedad democrética.

Teniendo en cuentalo manifestado, para el Tribunal Constitucional resulta evidente que
lapretension delos demandantes ha sido hecha desde una perspectiva Ginicay exclusivamen-
terentistao delucro comercial; sin considerar que lafranjaelectoral no puede ser concebida
como s tuviera por objeto difundir ante la poblacién un producto o servicio més de los
muchos que se distribuyen en el mercado bajo las reglas de la ofertay demanda, sino que se
trata de un medio para canalizar €l pluralismo politico, garantizar laigualdad y situar alos
partidos politicos en contacto con lamayor cantidad posible de ciudadanos, en momentos en
losquelanecesidad de viabilizar lainformacion politica partidaria a canza su maximaexpre-
sidn, esto es en los dias proximos @ acto de sufragio.

En consecuencia, el Tribunal no comparte el criterio de los demandantes segiin €l cud la
franja electoral genera consecuencias negativas en la efectiva vigencia de las libertades de
expresion einformacién. Por el contrario, consideraquelafranjaelectoral optimizael contenido
constitucionalmente protegido de dichas libertades, permitiendo que el electorado conozca,
valorey divulgue las propuestas e ideas de los distintos partidos politicos y sus mas represen-
tativos candidatos, en arasdefortalecer laculturademocréticade lasociedad, lainstitucionaidad
delos partidos y laresponsabilidad debidaen €l gercicio del derecho de voto.

Por nuestra parte, compartimos plenamente el criterio del Tribunal Constitucional, yaque
es un despropdésito asumir que el derecho de los partidos politicos a tener acceso gratuito a
los medios de comunicacién, privados y del Estado, con el objeto de realizar parte de su
campafia politica, pueda generar consecuencias negativas para el gercicio de las libertades
deinformacion, opinién, expresiony difusion del pensamiento, consagradas por €l articulo 2,
inciso 4, de la Constitucion, tal como sostienen |os demandantes.
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3. Lafuncion social delosmediosdecomunicacion

Sobrelafuncion social delos medios de comunicacion, el Tribunal Constitucional consi-
dera que estos cumplen un rol de vital importancia en el Estado socia y democrético de
Derecho, toda vez que no solo permiten formar y canalizar la opinidn publicaindispensable
paragarantizar €l pluralismo inherente auna sociedad democratica, sino que, por su cadavez
mayor alcance difusivo, se convierten en potencial instrumento de integracién social.

En tal sentido, los medios de comunicacidn deben orientarse aasegurar laplenavigencia
de las libertades de expresion e informacion, y del pluralismo democratico. De ahi que €l
Constituyente haya previsto no solo que los derechos de informar y opinar comprenden los
defundar medios de comunicacion (Ultimo péarrafo del articulo 2 inciso 4 dela Constitucién),
sino también quelaprensa, laradio, latelevision, los demés medios de expresiény comunica
cion socia y, en general, las empresas, los bienesy servicios relacionados con lalibertad de
expresion y de comunicacion, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acapara-
miento, directani indirectamente, por parte del Estado o de los particulares.

Respecto alos monopolios comunicativos, el Tribunal sefiala que la captacion monopolica
y autoritariadelasredesdedifusion delainformaciony delaexpresion, coartalalibreformacion
del pensamiento, a impedir la canalizacion de lasidess, las propuestasy el discurso, seacon-
sensual o disidente. La confrontacion fluida de ideas disimiles es imprescindible en el Estado
democrético, pues coadyuvaal necesario equilibrio preliminar enlamaduracién del pensamien-
toy latomadedecisiones, ademasdeviahilizar laalternanciaen el poder, y asegurar un gobierno
de mayorias con absol uto respeto por los derechos fundamentales de las minorias.

Ahora, asi como existen monopolios comunicativos impuestos por gobiernos autorita-
rios, los medios de comunicacion podrian ceder ante una suerte de monopolio «natural»,
producto del eventual einadecuado ejercicio del poder quelesviene asignado en las socieda-
des de nuestro tiempo.

El Tribunal Constitucional consideraque estos peligros pueden ser evitados si los medios
de comuni cacion privados cumplen con el deber quelesasignalaConstitucion: colaborar con
el Estado enlaeducaciény en laformacion moral y cultural delasociedad (articulo 14 dela
Constitucion), ademés de las otras obligaciones propias de la funcion socia que deben
cumplir en el Estado social y democrético de Derecho y que se encuentran sefialados en el
articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley de Radio y Television: la defensa de la persona
humanay el respeto por su dignidad; garantizar lalibertad de expresién, de pensamientoy de
opinién; respeto al pluralismo informativo, politico, religioso, socia y cultural; ladefensadel
orden juridico democréticoy delos derechos fundamental es; garantizar lalibertad deinforma-
cion veraz e imparcial; la proteccion y formacion integral de los nifios y adolescentes; la
promocion delosvaloresy laidentidad nacional; el respeto al honor, labuenareputaciony la
intimidad personal y familiar; y el respeto al derecho derectificacion.

En atencion alo expuesto, asi como lafranja electoral no puede considerarse como pro-
ducto o servicio mercantil, tampoco los medios de comunicacién pueden ser concebidos
como comunes entidades empresariales, ya que estas tienen unaresponsabilidad social en el
Estado social y democrético de Derecho.

Es asi que los medios de comunicacién tienen un deber social inherente, que le obligaa
relativizar sensiblemente su &nimo de lucro (sin extinguirlo) cuando de coadyuvar con la
consolidacion de los valores constitucionales y democréticos se trata —entre los que se
encuentra, sin duda, el pluralismo politico en condiciones de igualdad—. En efecto, siendo la
franjaelectoral un medio de efectivizar lainformaciény participacién politicas, tanto partida-
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ria(anivel activo), como ciudadana (anivel pasivo), promuevelaeducacion politicay contri-
buye acrear unamoral publicaen compromiso con losval ores democréticos. Por €ello, deuna
adecuada interpretacion del articulo 14 de la Constitucion, deriva el deber de los medios de
comunicacion socia privadosy publicosde difundir lafranjaelectoral.

En suma, teniendo en cuenta lo expuesto, € Tribuna Constitucional considera que el
articulo 37 de laLey de Partidos Politicos no atenta contra las funciones que los medios de
radiodifusion privados cumplen en un Estado social y democrético de Derecho. Por el contra-
rio, resulta plenamente compatible con ellas, optimizandol as.

Por nuestraparte, compartimos|laposicion del méaximo intérprete delaConstituci n respecto
alafuncion social delosmedios de comunicacion; sin embargo, teniendo en cuentalo sefialado
por el propio Tribunal en el sentido que el espectro radioeléctrico o electromagnético es un
recurso natural de dimensiones limitadas, y que por ser tal en ninglin caso queda excluido del
dominio soberano del Estado; consideramos que en realidad el régimen legal peruano sobrela
franja electoral es aln bastante conservador, ya que el derecho que le otorga a los partidos
politicos (acceder gratuitamente alos mediosderadiodifusiony televisivos de propiedad priva
day del Estado), Unicamente obliga a Estado, € cual en la practica cubre integramente los
costos de lafranjaelectoral, ya que los medios de comunicacion son retribuidos integramente,
y aprecio de mercado, por permitir el acceso delos partidos politicosen lafranjaelectoral.

Esdecir, en realidad |os medios de comunicacién privados no realizan ninguna contribu-
cion por el hecho de otorgar la franja electoral alos partidos politicos. En buena cuenta, el
mecanismo consiste en que el Estado contrata publicidad electoral a favor de los partidos
politicos, es decir, les otorga un financiamiento publico indirecto, sin que ello irrogue costo
alguno para los medios de comunicacion, ya que estos cobran [o mismo que le cobrarian
directamente a los partidos politicos si es que estos contratasen por si mismos |os espacios
de radio o television para sus objetivos publicitarios.

De hecho, paralos medios de comunicacion, el que el Estado contrate con elloslafranja
electoral, lgjos de constituir un perjuicio, resulta siendo beneficioso. Tan es asi que los me-
dios de comunicacion compiten entre si paraque el Estado, atravésdela ONPE, lostomeen
cuenta para celebrar |os contratos respectivos. Por tanto, paralos medios de comunicacion,
en el caso delafranjaelectoral, el Estado esun cliente mas.

Siendo asi, cuando los medios de comunicacion son contratados por €l Estado para otor-
gar lafranjaelectoral alos partidos politicos, no estan necesariamente cumpliendo lafuncién
social quelesesatribuidapor laConstitucion, sino, simplemente, estan haciendo un negocio
més dentro de su rubro de actividad empresarial.

Si es cierto que en virtud a su responsabilidad socia en e Estado socia y democrético de
derecho, los medios de comunicacion privados no deben considerar alafranjaelectoral como un
producto o servicio mercantil més, teniendo por tanto €l deber de relativizar sensiblemente su
animo de lucro (sin extinguirlo, reiteramos), cuando de coadyuvar con la consolidacion de los
valores congtitucionalesy democraticos se trata—tal como ha sefialado el Tribunal Constitucio-
nal—; entonces, bien podriael Estado disponer que los medios de comunicacion privados otor-
guen gratuitamentelafranjaelectoral afavor delos partidos, sinrecibir unaretribucion acambio.

Paranoir muy lejos, en Chile, laLey organica constitucional sobre votaciones populares
y escrutinios (Ley N.° 18.700), establ ece que | os partidos que compiten en unaeleccion tienen
el derecho de acceder alatelevisién através de unafranjaelectoral gratuita; gratuitano sélo
paralos partidos, sino también parael Estado.
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En efecto, la referida ley, dispone que los canales de televison de libre recepcion (lo que
nosotros denominariamos de sefia abierta), deben destinar gratuitamente 30 (treinta) minutos
diarios de sustransmisiones apropagandaelectoral en lassiguienteselecciones. de Presidente de
la Replblica; de diputados y senadores; Unicamente de diputados; y en los plebiscitos naciona
les. Asmismo, la misma norma dispone que los mismos canales de televisidn, deben destinar
gratuitamente 40 (cuarenta) minutos diarios de sustransmisiones apropagandaelectoral, cuando
se redlicen elecciones conjuntas de Presidente de la Republicay de diputados y senadores.

Si el Estado chileno haexpedido unadisposicion como laresefiada, es precisamente porque
en Chile se considera que los medios de comunicacion tienen unafuncidn socia que cumplir.

4. Lafranjaelectoral no afectalapropiedad privadani lalibertad deempresadelos

mediosdecomunicacion

Sobre la supuesta afectacién de la propiedad privada mencionada por los demandantes, €l
Tribunal Congtitucional considera que los medios de comunicacién privados no gercen propie-
dad alguna sobre el espectro electromagnético, sino que su derecho de propiedad se reduce a
dominio gercido sobrelainfraestructuraquelespermite dispensar € servicio publico detelecomu-
nicacion (estacion de television o equipos técnicos, por gemplo), la que, por lo demés, no es
utilizadaparadifundir lafranjaelectoral, puesto que, tal como dispone e propio articulo 37 dela
Ley dePartidos Politicos, € Estado pone a disposicion delos partidos su infraestructurade radio
y television parala produccidn de los espacios que son difundidos através de lafranja electoral.

Ahora, conforme yahasido explicado a hacer referenciaal régimen constituciona delos
recursos naturales, al ser el espectro radioeléctrico un recurso natural y bien de dominio
publico, su uso se atribuye y se gjerce en armonia con €l interés pablico y el bienestar de la
sociedad; por lo que el Estado puede autorizar alos medios de radiodifusion su uso, pero en
ningun caso transmitir €l dominio que sobre él gjerce, manteniendo parasi lasupervisiony un
control general del espectro en aras de garantizar que sus fines en ninguin caso disientan del
interés publico y socia que le esinherente.

En tal sentido, laregulacion de la franja electoral a permitir el acceso de los partidos
politicos a la sefial que utilizan los medios de comunicacién privados, comulga con tales
objetivos, por lo que el Tribunal no laconsiderainconstitucional, sino, méas bien, asume que
tiene el deber de promoverlay garantizarla

Por otro lado, respecto ala supuesta afectacion de lalibertad de empresareferida por los
demandantes, el Tribunal consideraquelalibertad de empresa, consagrada por el articulo 59
de la Constitucién, debe ser gercida con sujecion a la Constitucion y la ley, siendo sus
limitaciones bésicaslas que derivan del interés pablico, el bien comun, laseguridad, lahigie-
ne, lamoralidad o la preservacién del medio ambiente. Asimismo, su g ercicio debe respetar
los diversos derechos de carécter socio-econdmico que la Constitucion reconoce.

Conforme refiere el Tribunal Constitucional, los demandantes consideran que la norma
cuestionada vulneraunade las dimensiones de lalibertad de empresa: lalibertad de creacién
de empresa 'y de acceso a mercado; pues consideran que las consecuencias directas de su
aplicacion, restringirén lo que denominan «la Unica fuente de ingresos» de las empresas de
radiodifusion (la publicidad), impediran la permanencia de sus actividades y, consecuente-
mente, su concurrenciaen el mercado.

Sobreel particular, parael Tribunal, el deber social de los medios de comunicacion priva-
dosen el Estado social y democrético de Derecho, no podria suponer exigir atales empresas
guerestrinjan su margen de utilidades hasta el extremo de poner en riesgo su permanenciaen
€l mercado del servicio publico deradiodifusién. Sucede, sin embargo, quealaluz del andlisis
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de losingresos que la publicidad comercial genera paralos medios de comunicacion priva-
dos, puesto en conocimiento por los propios demandantes, el Tribunal concluye que el argu-
mento de |os recurrentes no es acertado.

En tal sentido, atendiendo a los elevados ingresos que obtienen los medios de comunicacion
privados, considerar que unafranjaeectord quesdlotomaentre 10y 30 minutosdurante 28 diasdel
afio, y queno sedifundetodoslosafios, puedasituar enriesgofinanciero alasempresasradiodifusoras,
€S un argumento que carece de sustento y que solo podriaencontrar asidero desde una perspectiva
netamente utilitarista, gjenaalafuncion social quelosmediosde comunicacion deben cumplir enun
Estado socia y democrético de Derecho como € peruano. En tal sentido, € Tribunal tampoco
considera que la disposicion cuestionada afecte lalibertad de empresa

Respecto a las referidas consideraciones del Tribunal, debemos afiadir —en el mismo
sentido sefialado al referirnos a la funcion socia de los medios de comunicacion— que el
otorgamiento de la franja electoral gratuita a favor de los partidos politicos, no afecta el
derecho de propiedad ni el de libertad de empresa de |os medios de comunicacion privados,
bajo ningdn supuesto.

No los afectabagjo el régimen actual, que en la préctica cargatodos|os costos de lafranja
electoral a Estado, ya que los medios de comunicacion privados son retribuidos a precio de
mercado por otorgar lafranjaelectoral alos partidos politicos.

Asimismo, tampoco lo afectaria en el supuesto que se establezcala obligacion legal de
gue los medios de comunicacion deban otorgar |a referida franja gratuitamente, tal como
ocurre en Chile; ya que, en ese supuesto, la obligacion de los medios de comunicacion se
enmarcariadentro delafuncion social delos medios de comunicaciény del dominio soberano
gue el Estado mantiene sobre los recursos naturales, incluido el espectro radioel éctrico.

V. Conclusiones

1 Losmediosdecomunicacion deradiodifusiony television, de propiedad privadao del
Estado, para poder realizar sus actividades propias requieren del espectro radioeléctrico o
electromagnético, el cual esun recurso natural de dimensiones limitadas.

2 Los recursos naturales, entre ellos el espectro radioel éctrico, en ningn caso quedan
excluidos del dominio soberano del Estado, estando constitucionalmente vedado el gercicio
de propiedad privada sobre ellos, sin perjuicio delo cual cabe conceder su usoy explotacion
aentidades privadas, bajo | as condiciones generalesfijadas por laley. Ental sentido, laLey de
Telecomunicaciones ha establecido quelautilizacin del espectro radioel éctrico dardlugar a
pago de un canon que deberan satisfacer los titulares de estaciones radioel éctricas emisoras
y también las meramente receptoras que precisen de reservaradioel éctrica.

3. LaleydeTelecomunicacionesy lalL ey deRadioy Television establecen el destino que
el Estado debe dar a monto recaudado por concepto de canon por el uso del espectro
radioeléctrico. A criterio de los demandantes, €l articulo 37 de la Ley de Partidos Politicos
modificael destino del referido canon (por lo que incurririaen vicio de inconstitucionalidad);
mientras que para el Tribunal Constitucional no lo modifica, yaque variar € destino del canon
supondriaefectuar su cobroy dirigirlo apropositos distintos alos previamente establecidos, |o
gue no haocurrido. Por nuestra parte, consideramos que lanorma cuestionada, de ser efectiva-
mente implementada, si modificariael destino del cobro del canon, yaque el Estado dgjariade
cobrar o cobraria un monto menor, modificando €l destino del cobro del canon, ya que todo o
una parte importante del referido monto, en lugar de destinarse alas finalidades sefial adas por
las leyes de Telecomunicaciones y de Radio y Television, se destinaria a compensar a los
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medios de comunicacion por laemision delafranjaelectoral . Esdecir, variar € destino del canon
no sblo supone efectuar su cobroy dirigirlo a propositos distintos alos previamente establ eci-
dos, sino tambiénimplicadejar de cobrarlo paracompensar otraobligacion.

4. Sinperjuicio delo manifestado, no existe problema constitucional alguno por el hecho
que laL ey de Partidos Politicos hayamodificado | o dispuesto por las|eyes Tel ecomunicacio-
nesy deRadioy Television, sobre el destino del cobro del referido canon, atendiendo a que
dicha alteracion no daria lugar a vicio aguno de inconstitucionalidad, ya que la misma no
incurre en una infraccion directa (incompatibilidad directa con la Constitucion) o indirecta
(incompatibilidad con una norma de rango legal ala que la Constitucion ha conferido una
determinadadelimitacion) de unanormade superior jerarquia: laConstitucion.

5. Todaslasleyes, ordinarias y organicas, tienen el mismo rango, por lo que, de existir
incompatibilidad entre sus contenidos normativos, la misma debe resolverse apelando alos
distintos modos de solucién de antinomias entre disposiciones de igual rango: principios de
plazo de validez, posterioridad, especificidad, favorabilidad, envio, subsidiariedad,
complementariedad, suplementariedad, ultractividad expresay competenciaexcluyente.

6. Cadavez que unaley ordinariacolisionacon unaley orgéanica, no segeneraun proble-
ma de inconstitucionalidad. La eventual inconstitucionalidad seria consecuencia de que la
ley ordinariainfrinja directamente el articulo 106 de la Constitucion, al regular una materia
reservadaaley organica, sin haber sido aprobada con €l voto de més delamitad del nimero
legal de miembros del Congreso. Ese no es el caso del articulo 37 de la Ley de Partidos
Politicosrespecto a articulo 194 delaL ey Organicade Elecciones, yaquelaregulacion dela
franja electoral no es un temaque hayasido reservado aley organicapor la Constitucion. El
hecho de unaley orgénicarecibael nomeniurisde «organica», no significaquetodasy cada
una de sus disposiciones adopten ese carécter. S6lo aquellas normas que se ocupen de una
materiareservadaaley orgénica, adoptaran tal caracter.

7. Lafranjaelectoral constituye un mecanismo de financiamiento publico indirecto delos
partidos politicos que, a su vez, constituye un instrumento imprescindible para lograr €l
pluralismo politico necesario en unademocraciay, asimismo, sirve paraaminorar las desigual-
dades con las que los partidos politicos pueden ingresar ala campafia el ectoral.

8. Segln el Tribunal Constitucional, cuando el articulo 35 de la Constitucion dispone
guelos partidos politicostienen acceso gratuito alos medios de comunicacion del Estado, no
significaque tales partidos tengan obligacién de pagar |os costos de lafranjaelectoral enlos
medios de radiodifusion privada, sino tan solo que mientras en el caso de los medios de
radiodifusion estatal, el Estado no tiene el deber de pagar dichos costos (yaque el Estado no
tiene obligacién de pagarse asi mismo), en el caso de los privados, algin pago o compensa-
cion debe verificarse. Paralos partidos politicos, sin embargo, en todos |os casos (se trate de
medios de radiodifusion publicos o privados), €l acceso alafranjaelectoral debe ser gratuito.

9. Lafranjaelectoral no solo no genera consecuencias negativas en laefectivavigenciade
las libertades de expresion e informacion, sino que, por el contrario, optimiza el contenido
congtitucionalmente protegido de dichas libertades, permitiendo que el electorado conozca,
valorey divulgue las propuestas e ideas de los distintos partidos politicos y sus méas represen-
tativos candidatos, en arasdefortal ecer laculturademocréticadelasociedad, lainstitucionalidad
delos partidos y laresponsabilidad debidaen el gercicio del derecho de voto.

10. Los medios de comunicacién tienen una responsabilidad social en el Estado social y
democratico de Derecho, yaque permiten formar y canalizar laopinion publicaindispensable
paragarantizar el pluralismo inherente a unasociedad democrética, y, por su cadavez mayor
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alcance difusivo, se convierten en potencial instrumento deintegracion social. Ental sentido,
los medios de comuni cacién privados cumplen con el deber constitucional de colaborar con
€l Estado enlaeducaciony enlaformacién moral y cultural delasociedad, ademasdelasotras
obligaciones propias delafuncion socia que deben cumplir en el Estado socia y democrético
de Derecho y que se encuentran sefialados en laLey de Radio y Television: ladefensadela
persona humanay el respeto por su dignidad; garantizar lalibertad de expresion, de pensa-
mientoy de opinion; respeto al pluralismo informativo, politico, religioso, social y cultural; la
defensa del orden juridico democrético y de los derechos fundamental es; garantizar laliber-
tad deinformacion veraz eimparcial; laprotecciony formacion integral delosnifiosy adoles-
centes; la promocion de los valores y la identidad nacional; el respeto al honor, la buena
reputaciony laintimidad personal y familiar; y el respeto a derecho derectificacion.

11. Por lo sefialado, los medios de comunicacion deben relativizar sensiblemente (sin
extinguirlo) su animo de lucro cuando de coadyuvar con la consolidacion de los valores
constitucionales y democraticos se trata, entre 10s que se encuentra, sin duda, el pluralismo
politico en condiciones de igual dad.

12. Teniendo en cuenta lo sefialado por el propio Tribunal en el sentido que el espectro
radioel éctrico es un recurso natural, y que por ser tal en ningln caso queda excluido del
dominio soberano del Estado, asi como la funcion social de los medios de comunicacion,
consideramos que el régimen legal peruano sobre lafranjaelectoral esaln bastante conserva-
dor, ya que el derecho que le otorga a los partidos politicos (acceder gratuitamente a los
medios deradiodifusiony televisivos de propiedad privaday del Estado), inicamente obliga
al Estado, €l cual enlaprécticacubre integramentelos costos de lafranjaelectoral, yaquelos
medios de comunicacion son retribuidos integramente, a precio de mercado, por permitir €l
acceso delos partidos politicos en lafranjaelectoral . Entonces, cuando |os medios de comu-
nicacion son contratados por el Estado paraotorgar lafranjaelectora alos partidos politicos,
no estén necesariamente cumpliendo la funcion social que les es atribuida por 1a Constitu-
cion, sino, simplemente, estan haciendo un negocio Més.

13. Si escierto queen virtud asu responsabilidad social en el Estado social y democratico
de Derecho, los medios de comunicacién privados no deben considerar alafranja electoral
como un producto o servicio mercantil mas, teniendo por tanto el deber derelativizar sensible-
mente (sin extinguirlo) su animo de lucro, cuando de coadyuvar con la consolidacién de los
valores constitucionales y democraticos se trata—tal como sefiala el Tribunal Constitucio-
nal—; entonces, bien podria el Estado disponer que los medios de comunicacion privados
otorguen gratuitamente lafranjaelectoral afavor delos partidos, sin recibir unaretribucion a
cambio, tal como ocurreen Chile.

14. El otorgamiento de la franja electoral gratuita a favor de los partidos politicos, no
afecta el derecho de propiedad ni el de libertad de empresa de |os medios de comunicacién
privados, bajo ninguin supuesto. No los afectabgjo el régimen actual, que en lapracticacarga
todoslos costos delafranjaelectoral a Estado, yaque los medios de comunicacién privados
son retribuidos a precio de mercado por otorgar lafranjaelectoral alos partidos politicos. Y
tampoco |o afectariaen el supuesto que se establezcalaobligacion legal de quelos medios de
comunicacion deban otorgar |a referida franja gratuitamente, ya que, en ese supuesto, la
obligacion de los medios de comunicacion se enmarcaria dentro de lafuncion social de los
medios de comunicacion y del dominio soberano que el Estado mantiene sobre los recursos
naturales, incluido el espectro radioel éctrico.
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