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Resumen Analitico-Informativo

La libertad de expresion artistica y su incidencia en el respeto de las creencias religiosas
Carla Sofia Pezo Saldarriaga.
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Palabras claves: libertad de expresion / libertad religiosa / expresion artistica / entidades

religiosas / jurisprudencia internacional / investigacion / tesis.

Introduccidn: La investigacion busca analizar hasta qué punto la tutela de los sentimientos

religiosos sirve como fundamento para limitar la libertad de expresion artistica.

Metodologia: Mediante un método analitico y enfoque interpretativo, el presente trabajo se
basa en el analisis y critica de las normas juridicas nacionales y jurisprudencia internacional,

doctrina, informes y resoluciones nacionales y extranjeras.

Resultados: Los resultados obtenidos comprueban que ambos derechos fundamentales se
refuerzan mutuamente, pues provienen de la dignidad humana, y como tales deben ser tenidos

en cuenta por los poderes publicos.

Conclusiones: La libertad de expresion artistica y el derecho de la libertad religiosa resultan
determinantes e imprescindibles en todo sistema democrético. En ese sentido, las criticas
dirigidas a las creencias religiosas son totalmente legitimas, siempre y cuando tales no supongan
insultos o discursos de odio que inciten a la violencia y a la discriminacion, de modo que se

evite lesionar el derecho al honor y buena imagen del que es titular la entidad religiosa.

Fecha de elaboracién del resumen: 05 de octubre de 2020
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Analytical-Informative Summary

La libertad de expresion artistica y su incidencia en el respeto de las creencias religiosas
Carla Sofia Pezo Saldarriaga.

Asesor(es): Dra. Susana Mosquera Monelos.
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Introduction: The research seeks to analyze to what extent the protection of religious feelings

serves as legal basis to limit the freedom of artistic expression.

Methodology: Through an analytical method and interpretative approach, the present work is
based on the analysis and criticism of national legislation and international jurisprudence,

doctrine, reports, national and foreign judgments.

Results: The results obtained prove that both fundamental rights mutually reinforce each other,
since they come from human dignity, therefore they must be taken into consideration by public

authorities.

Conclusions: The freedom of artistic expression and religious freedom are decisive and
essential in every democratic system. In that regard, criticism of religious beliefs is totally
legitimate, as long as they do not involve insults or hate speech that incites violence and
discrimination, in order to avoid offending religious feelings and affecting the right to honor

and good image of the religious entities.
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Introduccion

El tema de la religion ha sido fuente constante de inspiracion de expresiones artisticas a
lo largo del tiempo que, si bien han servido para la reflexion, también evidencia la necesidad
de conjugar dos derechos fundamentales esenciales en toda sociedad democratica: la libertad
religiosa y la libertad de expresion. La relacion siempre ambivalente entre el contenido
meramente estético y el respeto a los simbolos religiosos, que representan lo sagrado y que son
capaces de provocar veneracion y sentimientos de fe entre sus fieles, genera conflictos de gran
magnitud y muchas veces acompafiados de expresiones de odio que terminan lamentablemente
en actos de violencia.

Es por tal razon que la presente tesis de investigacion aborda dicho tema de relevancia
juridica en el marco del ambito del Derecho Internacional, Derecho Constitucional y Derecho
Penal. Se busca determinar de la mano de estas ciencias hasta qué punto la tutela de los
sentimientos religiosos sirve como fundamento para establecer limites a la libertad de expresion
en su manifestacion artistica dentro de un Estado Constitucional de Derecho, de manera que la
pregunta de base que sustenta nuestra reflexion es basicamente: ¢Puede limitarse la libre
expresion en su dimension de expresion artistica en razén de la religion?, resolviendo esta
interrogante al amparo de las normas juridicas nacionales y jurisprudencia internacional.

Asi, este trabajo tiene como objetivos: 1) aclarar el contenido, alcances y limites de los
derechos de libertad de expresion y de libertad religiosa en el ordenamiento peruano y en el
Derecho comparado, haciendo énfasis, a su vez, en el papel que juega la satira, la cual es un
recurso que mas alla de lograr el entretenimiento, sirve como critica social, politica y cultural,
y aunque suene paradojico, es también un mecanismo de solucion para combatir el extremismo
religioso; 2) entender como dos derechos fundamentales como lo son la libertad de expresion y
la libertad religiosa pueden llegar a enfrentarse, y a la vez preguntarse si es que verdaderamente
el ejercicio de cada uno de ellos es amparado por el ordenamiento juridico en el caso concreto,
partiendo de casos emblematicos identificados en el plano internacional, puesto que la libre
expresion sigue presentandose actualmente como ilimitado, por ser un pilar necesario para la
democracia; 3) analizar si las entidades religiosas son titulares del derecho al honor, el cual en
todo caso se pudiera ver vulnerado en el aparente conflicto con el derecho de libertad de
creacion artistica, y esto es importante resolverlo pues incide sobre el entorno social que se
tenga sobre las asociaciones de tipo religioso y fundamentalmente sobre la actividad sin fines
de lucro que realizan.; y 4) proponer vias juridicas alternativas al Derecho Penal, en cuanto a
denuncias sobre blasfemia se refiere, con el fin de garantizar la aplicacion de esta rama del

Derecho a lo minimo posible, de manera que el papel de nuestras autoridades no sea amparar



meras declaraciones de derechos, sino que debe fomentar el didlogo y ofrecer soluciones
pacificas.

En ese orden de ideas, haremos uso de las distintas herramientas que cada una de las
ramas del Derecho ya mencionadas nos ofrece: sus principios generales, las figuras juridicas
que poseen, las distintas posiciones doctrinarias que las desarrollan, la jurisprudencia nacional
y de Derecho Comparado que resuelvan controversias sobre los supuestos antes enumerados, y
los dispositivos legales nacionales e internacionales que regulan las instituciones juridicas a
analizar, que nos permitan entender, la naturaleza y el alcance de esta problemaética juridica.

Con el fin de lograr nuestros objetivos, se ha dividido la presente investigacion en tres
capitulos. El primero de ellos se centra en el contenido y limites del derecho de libertad de
expresion, diferenciandolo a su vez, de la libertad de informacion, abarcando también los temas
de la libertad de expresion artistica, la libertad de opinién y la censura previa. Asimismo, se
analizar el papel de la satira y el derecho a la irreverencia del artista, concebida muchas veces
como blasfemia, examinando para ello la jurisprudencia sobre el caso de las vifietas de Mahoma
y el de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”.

El segundo capitulo busca delimitar el derecho de libertad religiosa, asi como su
dimension interna y externa, estudiandolo de la mano del derecho de libertad de pensamiento y
libertad de culto. Una vez delimitado el panorama conceptual previo, corresponde resolver la
interrogante sobre si las personas juridicas de derecho privado como las entidades religiosas
son titulares del derecho al honor, el cual en todo caso se pudiera ver vulnerado en el aparente
conflicto entre el arte y los sentimientos religiosos. Se justifica su estudio en la medida en que,
resolviendo esta cuestion, se podra saber si al ser sujetos pasivos de una accién antijuridica a
causa del dafio a su buena imagen y siendo titulares de la accion penal, podran exigir ante un
juez la tutela del derecho fundamental lesionado. Por otro lado, el caso “Otto-Preminger-Institut
v. Austria” ayudara a comprender mejor como el respeto al orden publico y la moral
mencionados en las distintas normas juridicas funcionan como limites de la libertad religiosa,
examinando al mismo tiempo, el margen de apreciacion utilizado por el TEDH, y
diferenciandolo del control de convencionalidad utilizado por la CortelDH, esto con el fin de
evaluar si las medidas restrictivas impuestas por los jueces son compatibles con el ejercicio del
derecho de libertad religiosa, o si por el contrario se trata de una decision arbitraria.

Finalmente, el tercer capitulo se centra en el tema de la blasfemia, siendo que su
tipificacion como delito en algunos paises ha dejado de ser defendido por la comunidad

internacional, asegurando en cambio un mejor cumplimiento de la libertad de expresion.



Buscaremos aclarar el panorama del porqué de esta situacion a través de casos
emblematicos como el caso “Wingrove contra el Reino Unido”, y el conocido como “La
Patrona”. Asimismo, siendo que en aplicacion del principio de minima intervencion, el ejercicio
del ius puniendi debe ser un instrumento de Gltima ratio que el Estado utiliza en defensa de los
derechos de las personas, se busca encontrar vias alternativas de solucion en el Derecho
Administrativo y en el Derecho Civil, de manera que sean disponibles para todas las victimas
de actos de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion, lo cual ayudara a reducir la
judicializacion de estos casos y permitira la construccién de una sociedad mas respetuosa con
las distintas creencias religiosas.

Habiendo entendido el panorama nacional e internacional de ambos derechos
constitucionales, concluimos que la presente tesis tiene una relevancia especial en el &mbito
juridico, ya que determinar cuando se ha ejercido correctamente cada uno de estos derechos
forma parte de nuestra cultura juridica, de manera que no solo permita la reflexion tedrica sobre
el equilibrio entre el respeto a los sentimientos religiosos y el arte, sino que ademas aportara
algunas ideas relevantes para la correcta aplicacion de las normas tomando como ejemplos los

casos mas emblematicos de esta problematica.






Capitulo 1

La libertad de expresion

1.1 Contenido y alcances

La persona humana es la razon de todo ordenamiento juridico, ya que al poseer dignidad,
no puede ser reducida a un mero objeto del Estado, sino que de ella brotan caracteristicas y
exigencias que han de ser respetadas por medio de los derechos humanos, los cuales son
definidos como: “[E]l conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos a nivel nacional e internacional!; asi pues,
toda persona siempre debe ser tratada como fin y nunca como un medio al servicio del Estado.
En el Per, asi lo demuestra el articulo 1 de la Constitucion Politica, al sefialar que: “La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

A su vez, de la dignidad brota uno de los derechos fundamentales méas importantes de
la persona: la libertad, ya sea esta en sus manifestaciones de expresion, de informacion, de
conciencia y de religién, personal, sindical, de céatedra, de trabajo, de empresa, comercio e
industria, de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica.

La libertad de expresion comprende, tal y como sefiala la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos: “[L]a libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”?. Asimismo, “[...] incluye el
derecho de no ser molestado a causa de las opiniones, el de investigar y recibir informaciones
y opiniones, y de difundirlas por cualquier medio de expresion sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion”,

En ese orden de ideas, ademas de ser un derecho fundamental, es también una garantia
institucional, ya que sirve como instrumento del que se vale el sistema democratico de una

sociedad, al permitir que los ciudadanos formen sus propias ideas y convicciones, y a su vez,

1 PEREZ, A., Los Derechos Fundamentales.72 edicion. Editorial Tecnos, Madrid, 1998. p. 46.

2Inc. 1 del art. 13 de la CADH: “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”.

3 Art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.



puedan participar en la discusion sobre asuntos de interés publico. Asi lo confirma la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-5/85 como respuesta a
Gobierno de Costa Rica sobre la interpretacion de los articulos 13 y 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En ella, se preciso que: "La libertad de expresion es una
piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica (...). Es, en fin, condicion
para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada (...)™.
Del mismo modo, el Tribunal Constitucional del Per( ha indicado que: “Los derechos a la libre
expresion y a la informacion tienen un rol estructural en el funcionamiento de la democracia,
ya que ésta no puede existir sin una auténtica comunicacion publica libre. Por eso, tales
derechos ocupan un lugar privilegiado en la pirdmide de Principios Constitucionales™®, asi tanto
la libertad de expresion y de informacion constituyen herramientas para el control de los
gobernantes ante posibles arbitrariedades que eventualmente pudieran cometerse.

De igual modo, el maximo intérprete de la Constitucion, reconoce las dimensiones que
conforman la libertad de expresion: “En su dimension individual, la libertad de expresion no se
agota en el reconocimiento teorico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas,
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento
y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. Cuando la Convencién proclama que la
libertad de pensamiento y expresion comprende el derecho de difundir informaciones e ideas
‘por cualquier [...] procedimiento’, esta subrayando que la expresion y la difusion del
pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al
derecho de expresarse libremente (...). En su dimension social, la libertad de expresion es un
medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre los
seres humanos. Asi como comprende el derecho a comunicar a los otros los propios puntos de
vista implica también el derecho a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano comdn tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros
como el derecho a difundir la propia”®.

De lo anteriormente expuesto, conviene destacar el papel relevante que cumplen los
medios de comunicacion para materializar el ejercicio de la libertad de expresion, es por ello

que la pluralidad de medios, la prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, y la proteccion

4 CortelDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A. N° 5, parr.70.

5 EXP. N° 0002-2001-Al/TC, apartado 9 de la parte resolutiva.

6 CortelDH. La colegiacion obligatoria de periodistas... Op. cit. parr. 31 y 32.



a la libertad e independencia de los periodistas es indispensable para el pleno ejercicio de este
derecho fundamental. Esto es confirmado en el ordenamiento juridico peruano, ya que “la
prensa, la radio, la television y los deméas medios de expresion y comunicacion social; y, en
general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresion y de
comunicacion, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni
indirectamente, por parte del Estado ni de particulares™’.

En el &mbito nacional, la libertad de expresion se encuentra tipificada en el art. 2 inc. 4
de la CP, en el que se establece que toda persona tiene derecho a “la libertad de informacién,
opinidn, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen,
por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacién ni censura ni impedimento
alguno, bajo las responsabilidades de ley. Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa
y demés medios de comunicacion social se tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en el fuero
comun. Es delito toda accion que suspende o clausura algin 6rgano de expresion o le impide
circular libremente. Los derechos de informar y opinar comprenden los de fundar medios de
comunicacion”. Como se aprecia, en la CP se coloca a la libertad de expresion, junto con la
libertad de pensamiento y la libertad de informacion, mientras que las libertades de conciencia
y religion se quedan en el inc. 3, esto probablemente por la directa influencia que tiene la CADH
de 1969, en la Constituciéon de 1979 y de 1993. Igualmente, la norma suprema refleja una
tendencia generalizada a impedir la censura previa, constituyendo esta una prohibicion expresa,
por lo que algun tipo de responsabilidad legal se configura de manera posterior a la opinién o
informacion que haya sido difundida.

Del mismo modo, la Constitucién no ampara el uso de expresiones ofensivas, al margen
de su veracidad, ni reconoce un derecho al insulto, ya que en palabras del Tribunal
Constitucional: “El ejercicio de la libertad de expresion no puede contener expresiones
injuriosas (debiendo evitarse insultos, excesos verbales y respetando la dignidad de las
personas), innecesarias o sin relacion con las ideas u opiniones que se manifiesten”®,

En el &mbito internacional, la DUDH reconoce en su art. 19 a la libertad de opinion y
de expresion®, mientras que el art. 18 formula de manera amplia a la libertad de pensamiento,

de conciencia y de religion®®. Es importante mencionar en este punto, que la redaccion que

" Art. 61 de la CP.

8 EXP. N° 10034-2005-PA/TC, de 26 de marzo de 2007, fundamento 18.

9 Art. 19 de la DUDH: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién 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”.

10 Art. 18 de la DUDH: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religiéon o



tienen los principales tratados de derechos humanos, sigue la clasica formulacion tripartita de
derechos: libertad de pensamiento, conciencia y religion. En ese sentido, este enunciado solo
puede ser entendido si consideramos a la libertad religiosa como un derecho conformado por
capas que posee distintas formas de exteriorizacion y concrecion. Asi pues: “(...) El nlcleo
interno seria la libertad de pensamiento. Nucleo sobre el cual las otras capas gravitan en un
nivel fisico que no siempre implica un contacto directo. De ahi que a veces la encontremos
gravitando alejada del resto de capas, mas unida a la libertad de expresion que a la de culto”!?,
y al tratarse de la capa mas interna supone una esfera de no intervencion por parte de los poderes
publicos, lo cual permite ejercer la libre opinion, asi pues: “[A] este nivel la libertad religiosa
se convierte en una libertad negativa, garantizando la no injerencia, y proyecta todos sus efectos
en el sistema a traves de su condicion de principio que imprime a los poderes publicos la
obligacion de respetarlo, y a los particulares un deber de no lesionarlo™!2. La siguiente capa y
primera dimension externa de la libertad religiosa es la libertad de conciencia. Esta implica la
libre difusidn de ideas, que han sido objeto de analisis de la libertad de pensamiento, y actuar
coherentemente segun estas, de manera que, al proyectar los valores y principios de la persona,
se concreta el juicio de pensamiento. La ultima capa es la libertad de culto, la cual representa
la difusion de las ideas y una actuacion coherente con relacion a estas, asi también abarca, segln
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas “los actos rituales y ceremoniales con
los que se manifiestan las creencias, asi como las diversas practicas que son parte integrante de
tales actos, comprendidos la construccion de lugares de culto, el empleo de objetos rituales, la
exhibicion de simbolos y la observancia de las fiestas religiosas (...), puede incluir también el
uso de prendas o tocados distintivos, la participacion en ritos, y el empleo de un lenguaje que
solo hablan los miembros del grupo”*3. Al respecto, el art. 13 de la CADH y también el texto
constitucional peruano, se apartan de la triada de los derechos de libertad de pensamiento,
conciencia y religion que aparece en los principales tratados de derechos humanos, puesto que
la libertad de expresion se encuentra en un articulo autbnomo junto a libertad de pensamiento;

mientras que la libertad de conciencia y religién se agrupan juntas en el art. 12 del mismo

su creencia, individual y colectivamente, tanto en pablico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto
y la observancia”.

IMOSQUERA, S., El Derecho de Libertad Religiosa. pp. 63-81, en: MOSQUERA, S., El Derecho Fundamental
de Libertad Religiosa: Terceras Jornadas sobre Derechos Humanos.1™ edicion. Palestra Editores, Lima, 2014.
p.77.

2 MOSQUERA, S., Simbolos religiosos en espacios bajo administracion del Estado. Gaceta Constitucional. Vol.
40. Lima, 2011. p.121.

13 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion General N° 22: Art. 18.- Libertad de pensamiento,
conciencia y religion. En: University of Minnesota. Human Rights Library (Pagina principal en internet), 48°
periodo de sesiones, 1993 [consulta: 10 de agosto del 2019]. Disponible en: http://hrlibrary.umn.edu.



documento internacional, sin que eso signifique separar la libertad de pensamiento del nucleo
interno de la libertad religiosa. De esta manera, resulta interesante la consecuencia que ha tenido
esta separacion sobretodo en algunos casos como el de “La Ultima Tentacion de Cristo” en el
que la libertad de expresion se enfrenta a la defensa de los sentimientos religiosos, como se
analizara mas adelante en este trabajo.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre
de 1966, buscando el compromiso por parte de los Estados a cumplir con las normas
internacionales, recoge la libertad de expresion en su art. 19, sin embargo, considera que este
derecho esté sujeto a algunas limitaciones, las cuales, deben estar expresamente fijadas por ley
y que sean necesarias para: “a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas™.

En la misma linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Declaracion
de Principios sobre Libertad de Expresion, refiere que: “La libertad de expresion, en todas sus
formas y manifestaciones, es un derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las
personas. Ademas, es un requisito indispensable para la existencia misma de una sociedad
democratica” ¥°. Del mismo modo, resalta que todas las personas deben contar con igualdad de
oportunidades para recibir, buscar e impartir informacién por cualquier medio de comunicacion
sin discriminacion alguna. Cabe resaltar, que esa Declaracion de Principios es fundamental para
la interpretacion del Art. 13 de la CADH.

En el ambito europeo, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales del 4 de noviembre de 1950, regula a la libertad
de expresion en el art. 10 resaltando que los limites a este derecho son: “[L]a seguridad nacional,
la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la proteccidn de la reputacion o de los derechos de
terceros, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la

autoridad y la imparcialidad del poder judicial”. De igual manera, dispone en el mismo articulo,

14 Art. 19 del PIDCP: “1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracidn de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberén, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o
la moral pablicas”.

15 Principio 1° de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, adoptada por la CIDH en su 108°
periodo ordinario de sesiones celebrado del 2 al 20 octubre del 2000.
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que la libertad de expresion comprende tanto a la libertad de opinion como a la libertad de
informacion®®, los cuales seran explicados en el apartado siguiente.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con lo
resuelto en el caso “Otto-Preminger-Institut v. Austria”; y en el de “Wingrove vs. Reino
Unido”, en los que se produce un conflicto entre la libertad de expresion y la ofensa grave a los
sentimientos religiosos, se obtiene un concepto juridico del derecho fundamental y sus limites
con respecto al derecho de libertad religiosa, ya que el Tribunal rechaza la proteccion de una
libertad de expresion que llegue a perturbar la convivencia y la paz social. Asimismo, el
Tribunal entiende que son las autoridades nacionales las que disponen de un margen de
apreciacion para determinar la existencia de posibles injerencias, tema que serd abordado mas
adelante.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, proclamado por
el Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europeay la Comision Europeael 7 de
diciembre de 2000 en Niza, vinculante para los paises europeos (con excepcién de Polonia y
Reino Unido), mediante la adopcién del Tratado de Lisboa, tipifica a la libertad de expresion y
de informacion en el articulo 11; asimismo reconoce la libertad de los medios de comunicacion
y su pluralismo?’.

Se puede admitir, por tanto, que la libertad de expresién a pesar de ser pilar fundamental
en una sociedad democratica no es un derecho absoluto, sino que esta sometido a los limites
establecidos en los ya citados textos legales e internacionales. De igual modo, cabe recordar
que las normas relativas a los derechos y a las libertades que reconoce la Constitucion, se
interpretan de conformidad con la DUDH y con los tratados y acuerdos internacionales sobre

las mismas materias ratificados por el Per(*é.

16 Art. 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras [...]”.

17 Art. 11 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones
0 ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. 2. Se respetan la
libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo”.

18 Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la CP.


https://es.wikipedia.org/wiki/Parlamento_Europeo
https://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_de_la_Uni%C3%B3n_Europea
https://es.wikipedia.org/wiki/Comisi%C3%B3n_Europea
https://es.wikipedia.org/wiki/Niza
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1.1.1 La libertad de informacidn. En una sociedad como la nuestra, en la que el derecho
a la libre expresion sigue presentandose como ilimitado, delimitar su contenido es esencial, lo
que a su vez sirve para diferenciarlo de otra de sus manifestaciones: el derecho de libertad de
informacion.

En cuanto a las semejanzas, tanto la libertad de informacion como la libertad de
expresion, son derechos humanos que provienen de la dimensidon social de la persona humana,
ya que el relacionarse con los demas es una necesidad que proviene de su propia naturaleza
para lograr su autorrealizacion personal, lo que a su vez, implica que se reconozca la posibilidad
de transmitir sus pensamientos, ideas, hechos y opiniones. De manera que, “si se le negase este
ambito de libertad a través del cual manifestarse como persona, se le estara negando igualmente
la posibilidad de autorrealizacion personal plena, lo que supondria una existencia indigna de la
misma”®. Asimismo, también contribuye a la formacion de una sociedad democratica, con el
fin de que se favorezca la vigencia plena de los derechos como persona y se le reconozca como
fin de la realidad estatal. Asi, lo confirma el TC, al sefialar que: “tales libertades
informativas son, al tiempo que derechos subjetivos, garantias institucionales del sistema
democréatico constitucional. Ademas, en tanto permiten la plena realizacion del sistema
democrético, tienen la condicion de libertades preferidas y, en particular, cuando su ejercicio
permite el debate sobre la cosa publica”?. En definitiva, es exigencia del Estado que se
favorezca el ambiente mas indicado para el ejercicio pleno de este derecho, ya que la libertad
de informacion no sélo constituye una concrecién del principio de dignidad del hombre, sino
también se encuentra vinculada al principio democratico al asegurar la opinion publica libre y
favorecer la participacion de los ciudadanos en la vida social, puesto que estimula a que puedan
pensar por si mismos a través del acceso a los medios de comunicacion.

Por otro lado, en cuanto a las diferencias y siguiendo al profesor Castillo Cordova,
ambos derechos tienen distinto objeto de proteccion, ya que la libertad de expresion garantiza
que se pueda transmitir y difundir libremente ideas, juicios y opiniones; mientras que la libertad
de informacién versa sobre hechos de relevancia publica, ademas comprende buscar, recibir y
difundir informaciones de toda indole de manera veraz. Asimismo, ambas tienen limites

distintos, puesto que las ideas y juicios al ser de naturaleza estrictamente subjetivas no se sujetan

19 CASTILLO, L., Las libertades de expresion e informacion como derechos humanos. p.21, en: CASTILLO, L.
(Coord.), Las libertades de expresion e informacion: Primeras Jornadas sobre Derechos Humanos, Facultad de
Derecho de la Universidad de Piura, 26 y 27 de agosto de 2004. 1@ edicién. Palestra Editores, Lima, 2006. pp.11-
27.

20 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, de 14 de agosto de 2002, fundamento 13.
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a la exigencia de veracidad, a diferencia de lo que acontece con los hechos noticiosos?. Por lo
tanto, por su propia naturaleza, los juicios de valor, las opiniones, los pensamientos o las ideas
no pueden ser sometidos a un test de veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos
noticiosos, que, por naturaleza son datos objetivos y contrastables.

Ante esto, cabe indicar que es posible invocar el derecho de rectificacion cuando se trata
de hechos o datos y no opiniones, ya que como se ha mencionado anteriormente, son los hechos
los que cumplen el requisito de la veracidad. Asi pues, toda persona que se sintiera afectada por
afirmaciones inexactas en cualquier medio de comunicacion social, tiene derecho a que éste se
rectifiqgue en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de
ley??, y si en caso los medios no rectifiquen la accion o si ella no se realiza conforme a ley,
procede la Accidén de Amparo regulada en el inc. 2 del art. 200 de la CP referido a las Garantias
Constitucionales?.

Es importante, igualmente, sefialar la dimension individual y colectiva de la libertad de
informacion, que de acuerdo al maximo intérprete de la CP, son las siguientes: a) EI derecho de
buscar o acceder a la informacion, que no sélo protege el derecho subjetivo de ser informado o
de acceder a las fuentes de informacion, sino, al mismo tiempo, garantiza el derecho colectivo
de ser informados, en forma veraz e imparcial, protegiéndose de ese modo el proceso de
formacion de la opinidn publica y, en consecuencia, no sélo al informante, sino también a todo
el proceso de elaboracion, busqueda, seleccion y confeccion de la informacion. b) La garantia
de que el sujeto portador de los hechos noticiosos pueda difundirla libremente. La titularidad
del derecho corresponde a todas las personas y, de manera especial, a los profesionales de la
comunicacion. (...). Por ello, tratindose de hechos difundidos, para merecer proteccion
constitucional, requieren ser veraces, lo que supone la asuncién de ciertos deberes y
responsabilidades delicadisimas por quienes tienen la condicion de sujetos informantes,

forjadores de la opinion pablica®.

2L Cfr. CASTILLO, L., Critica a la respuesta del Tribunal Constitucional a algunas cuestiones generadas por la
vigencia de las libertades de expresion e informacion. p. 86, en: CASTILLO, L. (Coord.). Las libertades de
expresién e informacion... Op. cit. pp.83-135.

22 Art. 2 inc. 7 de la CP: “Toda persona tiene derecho: Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y
familiar, asi como a la voz y a la imagen propias. Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada
en cualquier medio de comunicacién social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y
proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

23 Art. 7 de la Ley N° 26847: “Si en los plazos sefialados en el Articulo 3° no se hubiere publicado o difundido la
rectificacion o se hubiese notificado expresamente por el director o responsable del medio de comunicacion social
que aquella no sera difundida, o se hubiere publicado o divulgado sin respetar lo dispuesto por esta Ley, el afectado
podré interponer la accion de amparo en demanda de tutela de su derecho”.

24 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, fundamento 11.
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Se entiende que lo que se protege constitucionalmente es la informacién veraz, lo cual
cabe recalcar no es sinénimo de exactitud de la noticia, sino que se exige que los hechos
difundidos se adecuen a la verdad en sus aspectos mas relevantes, de este modo "la verdad, en
cuanto lugar comun de la informacion, puede entenderse como la adecuacion aceptable entre el
hecho y el mensaje difundido, la manifestacion de lo que las cosas son. Se trata, pues, de la
misma sustancia de la noticia, de su constitutivo. Por ello es un deber profesional del informador
el respetar y reflejar la verdad substancial de los hechos"%.

Asimismo, en el caso de que como consecuencia del ejercicio de la libertad de
informacion, se transgredan otros derechos constitucionales, como los derechos al honor o a la
buena reputacion, su tutela no significa que se impida a que un medio de comunicacién pueda
difundir la informacion que se considera como lesiva, pues ello supondria censura previa.

En caso que no se cumpla con el requisito de veracidad y las noticias falsas involucren
a un funcionario publico, la jurisprudencia internacional, especificamente la estadounidense, en
el fallo de “New York Times vs. Sullivan” de 1964, deja como precedente la elaboracion de la
doctrina de la real malicia (actual malice), por la cual un funcionario publico agraviado por una
noticia falsa no puede obtener indemnizaciones por injurias, a menos que el demandante pruebe
que el medio de prensa conocia la inexactitud de la publicacion o que no se molesté en
averiguarlo®. Se establecia en ese entonces que la tinica forma en la que el New York Times,
quedara exento de responsabilidad indemnizatoria era probando la total veracidad de los hechos
informados, por lo cual, el Supremo Tribunal Federal estimaba contraria a la Primera Enmienda
de la Constitucién de los Estados Unidos, en la cual se prohibe la creacion de cualquier ley que
reduzca la libertad de expresién, que vulnere la libertad de prensa, que interfiera con el derecho
de reunion pacificao que prohiba el solicitar una compensacion por agravios
gubernamentales?’. De esta manera, con la doctrina de la real malicia, lo que se protege
realmente es el deber de diligencia, por lo que es posible que una informacion objetivamente
falsa esté amparada por el derecho constitucional, siempre que exista diligencia en la
comprobacidon de los hechos y no se haya actuado con maldad. Asi, se invierte la carga de la
prueba, ya que es el funcionario publico quien debe demostrar el dolo del medio de informacién.

Este criterio ha sido luego asumido por los Tribunales de distintos paises como la Suprema

% CREMADES, J., La exigencia de veracidad como limite del derecho a la informacién. Estudios de Derecho
Puablico. Homenaje a Juan José Ruiz Rico. Editorial Tecnos, Madrid, 1997. p. 599.

% Cfr. BERTONI, E., Libertad de expresion en el estado de derecho: doctrina y jurisprudencia nacional,
extranjera e internacional. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000. p. 72.

27 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof:
or abridging the freedom of speech, or of the press, or the right of the people peaceably to assemble, and to petition
the Government for a redress of grievances”.


https://es.wikipedia.org/wiki/Libertad_de_expresi%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Libertad_de_prensa
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_reuni%C3%B3n_pac%C3%ADfica
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_reuni%C3%B3n_pac%C3%ADfica
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Derecho_a_la_petici%C3%B3n&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Derecho_a_la_petici%C3%B3n&action=edit&redlink=1
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Corte de Argentina y la Corte Constitucional de Colombia. En el Per(, el TC establece que: “La
veracidad no es sindnimo de exactitud, sino que exige solamente que los hechos difundidos por
el comunicador se adecuen a la verdad en sus aspectos mas relevantes, es decir, que presente
una adecuacion aceptable entre el hecho y el mensaje difundido"?,

Por otra parte, la libertad de informacién se encuentra vinculada al derecho de acceso a
la informacion publica, la cual también consta de una doble dimensién: “Por un lado, se trata
de un derecho individual, en el sentido de que garantiza que nadie sea arbitrariamente impedido
de acceder a la informacién que guarden, mantengan o elaboren las diversas instancias y
organismos que pertenezcan al Estado, sin mas limitaciones que aquellas que se han previsto
como constitucionalmente legitimas [...]. Desde esta perspectiva, en su dimension individual,
el derecho de acceso a la informacion se presenta como un presupuesto 0 medio para el ejercicio
de otras libertades fundamentales, como puede ser la libertad de investigacion, de opinion o de
expresion, por mencionar alguna”?. Respecto a su dimension colectiva, esta “garantiza el
derecho de todas las personas de recibir la informacion necesaria y oportuna, a fin de que pueda
formarse una opinidén puablica, libre e informada, presupuesto de una sociedad auténticamente
democrética™’. Desde este punto de vista, la informacion publica ha de estar al alcance de
cualquier persona, no sélo con el fin de posibilitar la plena eficacia de los principios de
publicidad y transparencia de la Administracion publica, sino también como un medio de
control sobre los representantes de la sociedad, vital en una sociedad democratica.

En resumen, la libertad de informacion es un derecho humano fundamental que
comprende la facultad de comunicar y recibir libremente informacion sobre hechos noticiables,
que encuentra su fundamento en la dignidad de la persona. Es, en otras palabras, la
manifestacion juridica de la necesidad humana de comunicacion y el instrumento que sirve para
cumplir tanto la autorrealizacion de la persona como la consolidacion de un sistema
democratico, que a través del dialogo y la formacién de la opinién publica libre, logra que el
ciudadano participe en los asuntos publicos de manera responsable, al ser informado con

opiniones diversas y contrapuestas.

28 EXP. N° 02976-2012-PA/TC, de 5 de setiembre de 2013, fundamento 6.
29 EXP. N° 1797-2002-HD/TC, de 29 de enero de 2003, fundamento 10.
30 |bid. fundamento 11.
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1.1.2 La libertad de opinion. Como ya se ha mencionado anteriormente, el objeto de la
libertad de expresion es la opinidn, la cual “supone la facultad del individuo para exteriorizar
su personalidad, su yo, difundiendo aquello que su libre albedrio le sugiere”31, por lo tanto, lo
que se protege es la comunicacion pablica de las ideas. Asi, lo confirma la CortelDH al poner
de manifiesto que la doble dimension de la libertad de expresion incluye: “(...) por un lado que
nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un
derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno”32, de manera que si se lesiona la libertad de opinion, se agrava a su vez el derecho de
libertad de informacion de los demas ciudadanos. Se concluye, que con esta doble dimension
se protege el proceso de formacion de la opinién pablica y el proceso de informacién que esta
conlleva33. De acuerdo al art. 19 de la DUDH, la libertad de opinién incluye el derecho a no
ser molestado a causa de las opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y
el de difundirlas sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresién. En ese sentido,
los periodistas cumplen un rol fundamental, ya que si estos son atacados, encarcelados o incluso
asesinados, los ciudadanos no podrian tener la oportunidad de formarse una opinion y tomar
decisiones informadas. De igual manera, la CP reconoce que no existe delito de opinion ni
persecucion por razon de ideas o creencias.

Es preciso sefialar que la libertad de opinion contempla el derecho de libertad de
expresion artistica, en tanto que, con el arte se transmiten ideas y juicios de valor dirigidos a
provocar una concreta emocion estética, y a su vez lo artistico contribuye a la opinion puablica.
Asi, dentro de las opiniones o ideas, se pueden integrar tanto las manifestaciones de la libertad
artistica como reportajes periodisticos, articulos de opinion o las caricaturas o vifietas satiricas
que pretenden transmitir una idea de forma jocosa. De esta manera, la libertad de opinidn tiene
como limite el derecho al honor y la buena reputacion, contemplado en el art. 2 inc. 7 de la CP
y el art. 37 inc. 8 del Cddigo Procesal Constitucional34, y segun el TC se encuentra definido
como: “[L]a capacidad de aparecer ante los deméas en condiciones de semejanza, lo que permite

la participacion en los sistemas sociales y corresponde ser establecido por la persona en su libre

3L ORTIZ, M., El derecho a la libertad de expresion e informacion en Per(, Boliviay Colombia desde la perspectiva
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. Afio XXIII, Bogota, 2017. p. 540.

32 CorteIDH. La colegiacion obligatoria de periodistas ... Op. cit. parr. 30.

33 Cabe sefialar que la dimensidn individual y colectiva del derecho de libertad de expresion han sido reconocidas
también en las decisiones de la CorteIDH, como se aprecia en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo”.

3 Art. 37 inc. 8 del Codigo Procesal Constitucional: “El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:
Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificacion de informaciones inexactas o agraviantes”.
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determinacion”35, por ello, este derecho forma parte de la imagen del ser humano vinculado a
la dignidad de la persona, con el objeto de proteger a su titular frente al ejercicio arbitrario de
las libertades de expresion o informacion.

En otro orden de ideas, para poder distinguir la libertad de opinidn del discurso de odio,
la ACNUDH ha creado el Plan de Accion de Rabat36. En este se toma en consideracion
aspectos como el contexto, la intencion, el contenido, la extensién, la condicién del orador y la
probabilidad de que el discurso en cuestion pueda incitar a la violencia en contra de un grupo
especifico37. Por su parte, la UNESCO advierte que, a diferencia de la libertad de opinion que
permite robustecer el debate, generar opinién publica e incentivar la pluralidad de ideas, el
discurso de odio no puede abarcar ideas amplias y abstractas, tales como las visiones e
ideologias politicas, la fe o las creencias personales ni tampoco se refiere simplemente a un
insulto o expresion injuriosa respecto de una persona, sino que se tratan de “expresiones a favor
de la incitacion a hacer dafio (particularmente a la discriminacion, hostilidad o violencia) con
base en la identificacion de la victima como perteneciente a determinado grupo social o
demogréafico. Puede incluir, entre otros, discursos que incitan, amenazan o motivan a cometer
actos de violencia”38.

En resumen, solo cuando existe una opinién publica libre, cualquier persona puede
expresar libremente sus ideas y opiniones no sdlo en el ambito politico, sino de tipo artistico,
educativo, cientifico, moral, u otro de cualquier naturaleza y, es deber de las autoridades de la
jurisdiccion nacional e internacional tener un papel activo para velar por la proteccion de este

derecho.
1.2 Limites

La justificacion del legislador para establecer limites al ejercicio de la libertad de
expresion se basa en que los derechos no son absolutos, sino que coexiste con otros derechos
fundamentales, es por tal razén que en la busqueda de armonia con los demas bienes juridicos
protegidos por el ordenamiento, se restringe su ejercicio.

La Constitucidn no garantiza el derecho a expresarse en cualquier lugar y de cualquier

manera, sino que por el Principio de Unidad, se obliga a que este derecho se armonice con el

35 EXP. N° 02756-2011-PA/TC, de 24 de octubre de 2011, fundamento 4.

% ACNUDH. Rabat Plan of Action on the prohibition of advocacy of national, racial or religious hatred that
constitutes incitement to discrimination, hostility or violence. En: Naciones Unidas (Pagina principal en internet),
2012 [consulta: 4 de abril del 2019]. Disponible en: https:// www.ohchr.org.

37 Ibid., fundamento 29.

38 UNESCO. Combatiendo el discurso de odio en linea. En: UNESDOC (Pégina principal en internet), 2015
[consulta: 5 de abril del 2019]. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org. p. 10.
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resto de derechos fundamentales. Es por esta razon, que para poder determinar las restricciones
de la libertad de expresion es necesario que Se cumplan tres requisitos: “Deben estar
expresamente fijadas por ley; deben estar destinadas a proteger ya sea los derechos o la
reputacion de los demas; o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o
moral publica; y deben ser necesarias en una sociedad democratica”®. Asi pues, en términos
generales existen dos grandes bloques de limites juridicos: “[E]l primero referido a la intimidad,
la honra, la dignidad, la reputacion y el buen nombre de los demas. El segundo, referido al bien
publico, preferentemente expresado en terrenos de seguridad, salud, moral publica u orden
plblico™.
El Codigo Penal peruano regula las figuras delictivas que atentan contra el derecho al
honor, a la intimidad y a la buena imagen. Entre ellos se encuentran los delitos de injuria,
calumnia y difamacién. La injuria es tipificada como aquel que ofende o ultraja a una persona
con palabras, gestos o vias de hecho. La calumnia, en cambio, se configura cuando se atribuye
falsamente a otro un delito, mientras que se incurre en difamacién cuando el que, ante varias
personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una
persona, un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion.
En el ambito internacional, la CortelDH utiliza el examen de proporcionalidad para
evaluar las medidas restrictivas referidas a la libertad de expresiéon y de pensamiento. Si el
limite que se le impone a estos logra superar el test, entonces es una medida compatible con su
ejercicio; si no lo hace, sera una medida arbitraria. En primer lugar, se debe determinar el
contenido esencial del derecho, por ejemplo, en el caso de la libertad de expresion consiste en
el derecho que tiene toda persona a difundir, recibir o buscar ideas, opiniones o informacién de
toda indole; luego, se evalua la necesidad y la proporcionalidad de la restriccion. La necesidad
se refiere a si el objetivo que se desea alcanzar con la restriccion del ejercicio puede ser lograda
mediante otras vias, es entonces, que para limitar estos derechos “no basta con sefialar que
resulta Gtil para garantizar un derecho o bien constitucionalmente protegido, sino que se debe

demostrar que no existe otra opcidn a través de la cual se pueda alcanzar esa misma proteccion.

39 CortelDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C. N° 107, parr. 120.

40 LOZANO, J., Limites y Controles a la libertad de expresion. Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos.
Tomo X. 1" Edicién. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2000. p. 249.

41 Art. 130 del Codigo Penal: Delito de Injuria. - “El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o vias
de hecho, seré reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a cuarenta jornadas o con sesenta a noventa
dias-multa”. Art. 131: Delito de Calumnia. - “El que atribuye falsamente a otro un delito, sera reprimido con
noventa a ciento veinte dias-multa”. Art. 132: Delito de Difamacion. - “El que, ante varias personas, reunidas o
separadas, pero de manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una
conducta que pueda perjudicar su honor o reputacion, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afios y con treinta a ciento veinte dias-multa [...]”.



18

Si existen otras opciones a ellas se debe acudir’*’. Por otro lado, cuando se evalla la
proporcionalidad de la restriccion, este implica una relacion entre la medida restrictiva y el fin
que se busca obtener. Es asi que, en algunos casos, la balanza se inclinara hacia la libertad de
expresion y otros a la proteccién del derecho al honor.

Por su parte, la CIDH prohibe la promocién o incitacion al odio, por medio de “la
publicacion, circulacion o diseminacion, por cualquier forma y/o medio de comunicacion,
incluida la Internet, de cualquier material que: a) defienda, promueva o incite al odio, la
discriminacion y la intolerancia; b) apruebe, justifique o defienda actos que constituyan o hayan
constituido genocidio o crimenes de lesa humanidad, segin se definen en el derecho
internacional, o promueva o incite a la realizacion de tales actos (...)”*3. Asi, lo que se protege
son los valores éticos y democraticos de la sociedad, por medio de la prohibicién de la difusion
total o parcial de manifestaciones de odio.

El PIDCP, en su art. 19 inc. 3, y la CADH en su art. 13 inc. 2, sefialan que las
restricciones deberan estar expresamente fijadas por ley y ser necesarias para asegurar el respeto
a los derechos o a la libertad de los demas v, la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas. Asimismo, la CADH prohibe por ley todo tipo de
propaganda a favor de la guerra y apologia nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia.

En el &mbito europeo, el TEDH confirma que, tanto la libertad de expresion como la de
informacion no son libertades absolutas y las limita a la veracidad, el caracter no injurioso y el
caracter publico de lo que se informa**, ya que si bien es cierto, ambas libertades son derechos
fundamentales, también lo son, la presuncion de inocencia o el derecho al honor.

En ese orden de ideas, adquiere especial relevancia la teoria del “margen de
apreciacion”, desarrollada por el TEDH, mediante la cual se entiende que: “Son los Estados
quienes pueden y deben legislar sobre la interposicion y la configuracion de los limites
concretos de una injerencia”®®. Esto significa que son las autoridades internas de un pais,

especificamente el legislador nacional y sus 6rganos judiciales, quienes decidiran la extensién

4 HUERTA, L., La libertad de expresion: fundamentos y limites a su ejercicio. Tarea Asociacion Gréafica
Educativa, Lima, 2012. p.107.

43 Art. 4 inc. 1 de la Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia, adoptada por
la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos - OEA, Guatemala, 5 de junio de 2013.

44 Cfr. LOPEZ DE LERMA, J., El reconocimiento internacional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre la libertad de expresion e informacion. En: XIV Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia
(Pagina principal de internet), 2016 [consulta: 1 de marzo de 2019]. Disponible en: http://congresoace.deusto.es.
4 EKDAHL, M., Libertad de expresion, libertad religiosa y censura cinematografica. ¢Proteccion o afectacion de
garantias fundamentales? Una mirada desde los sistemas interamericano y europeo. Revista de Derecho Publico.
NUmero 87, 2° semestre. Ana Maria Garcia Barzelatto, Chile, 2017. p.13.
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de una injerencia, de manera que el Tribunal Europeo solo intervendra de manera subsidiaria
una vez agotados los recursos internos. En definitiva, incumbe al 6rgano jurisdiccional europeo
la decision acerca “de si la injerencia impugnada ante ¢l se funda en una necesidad social
imperiosa, si es proporcional al fin legitimo perseguido y si los motivos dados por las
autoridades nacionales para justificarla son pertinentes y suficientes’®.

Por lo tanto, el Tribunal no se encarga de sustituir a las jurisdicciones internas
competentes, sino que reconoce un margen de apreciacion a los Estados cuando limitan la
libertad de expresion por motivos de seguridad nacional o de orden publico. Como referiré méas
adelante, en el caso “Otto-Preminger-Institut v. Austria” (sentencia del 20 de septiembre de
1994), la aplicacion de esta teoria por parte del Tribunal Europeo hace gue casos similares como
el de “Olmedo Bustos y otros vs. Chile” del 5 de febrero del 2001 (también llamado caso “La
Ultima Tentacion de Cristo”) se resuelvan de manera distinta.

En definitiva, es manifiesta la relevancia de la libertad de expresion como un derecho
fundamental que permite la difusién de pensamientos y opiniones, de manera que fomenta el
fortalecimiento de toda sociedad democratica, y en tal sentido el Estado no puede limitar su
ejercicio a traves de la censura previa, sin embargo si pueden establecerse prohibiciones con el
proposito de resguardar el orden publico y los derechos de los deméas, de manera que las
responsabilidades civiles, penales o administrativas que se deriven del abuso de este derecho

sean severamente exigidas.
1.3 La libertad de expresion artistica

El arte puede ser definido como: “Un lenguaje con el que el hombre expresa la realidad
humana fisica y espiritual captando lo exterior e interiorizdndolo, para luego devolverlo a la
exterioridad desde la libertad creadora del artista™*’, en otras palabras, es un vehiculo para que
cada persona o grupo de personas desarrolle y exprese su humanidad y vision del mundo. Si
bien los artistas pertenecen al mundo del entretenimiento, por medio de sus creaciones artisticas
también forman parte de debates sociales, contribuyendo asi a la formacion de sociedades
democréticas.

Como se sefiald previamente, el derecho de libertad de expresion artistica forma parte

del derecho de libertad de opinidn, y consiste en la libertad de “imaginar, crear y distribuir

46 FERNANDEZ, F., La libertad de expresion en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1990,
p.117-119, cit. por: EKDAHL, M., Libertad de expresion, libertad religiosa y censura cinematografica... Op. cit.
p.14. ]

4T MUNOZ, R., Una reflexidn filosdfica sobre el arte. THEMATA. Revista de filosofia. N° 36. Editorial Universidad
de Sevilla, 2006. p. 241.
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expresiones culturales diversas sin censura gubernamental, interferencia politica o presiones de
actores no estatales. Incluye el derecho de todos los ciudadanos a acceder a esas obras y es
fundamental para el bienestar de las sociedades”*.

De igual manera, la libertad artistica se encuentra relacionada con: a) el derecho de
reunion pacifica; b) el derecho a asociarse libremente con otros, que incluye el derecho de los
artistas y creadores a formar sindicatos y afiliarse a ellos; c¢) el derecho de toda persona a
beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora; y d) el derecho al
esparcimiento®.

Reconocida explicitamente en el art. 27 de la DUDH, art. 19 del PIDCP, art. 15 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 13 de la CADH; arts.
13 y 31 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; art. 42 de la Carta Arabe de Derechos
Humanos; y en el art. 2 inc. 8 de la CP*. Se evidencia que el art. 10 del Convenio Europeo, no
menciona explicitamente a la libertad de la creacion artistica, sin embargo, el Tribunal y la
Corte Europea la reconocen en casos como “Miiller y otros v. Suiza”®! dejando en claro que el

arte no goza de ningun privilegio especial en materia de libertad de expresion.

48 UNESCO. Libertad Artistica. En: Seccion de la Diversidad de las Expresiones Culturales, Sector de Cultura -
UNESCO (Pagina principal de internet), 2017 [consulta: 4 de agosto de 2019]. Disponible en:
https://es.unesco.org.

49 NACIONES UNIDAS. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales, Farida Shaheed. El

derecho a la libertad de expresion y creacién artistica. En: Naciones Unidas (Pagina principal de internet), 2013

[consulta: 13 de agosto de 2019]. Disponible en: https://undocs.org., parr. 11.

50 Art. 27 de la DUDH: 1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad,

a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten [...].

- Art. 15 inc. 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen
a respetar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad creadora.

- Art. 13 inc. 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio: El nifio tendra derecho a la libertad de expresion;
ese derecho incluird la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por
el nifio.

- Art. 31 inc. 2: Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar plenamente en la vida
cultural y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida
cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.

- Art. 42 de la Carta Arabe de Derechos Humanos: Los Estados Partes se comprometen a respetar la investigacion
cientifica y creatividad, y a proteger los intereses morales y materiales de la produccién cientifica, literaria o
artistica.

- Art. 2 inc. 8 de la CP: Toda persona tiene derecho: A la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y
cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el acceso a la
cultura y fomenta su desarrollo y difusidn.

51 TEDH. Caso Miiller y otros c. Suiza, sentencia de 24 de mayo de 1988, por el cual nueve artistas, entre ellos Josef

Felix Maller, demandan al Gobierno suizo ante el Tribunal de Derechos Humanos por vulneracion del Art. 10 del

Convenio Europeo. Miiller, tras la elaboracion de unos lienzos titulados "Tres noches tres cuadros”, fue denunciado

por un padre de familia por la fuerte reaccion de su menor hija ante los tres lienzos. Este sefialdo que los

cuadros parecian incidir en el articulo 204 del Cddigo Penal suizo, que prohibe las publicaciones obscenas.

Ademas, uno de los lienzos podia infringir la libertad de creencias y cultos, a tenor del 261 del mismo Cédigo. El
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Asimismo, cuando se trata de las libertades artisticas de las minorias religiosas, étnicas
o linguisticas, el art. 27 del PIDCP es fundamental para garantizar las mismas. EI Parlamento
Europeo no ha dudado en pedir un ejercicio responsable de la libertad de creacion artistica: “La
libertad de expresion debe ejercerse siempre dentro de los limites que marca la ley y deberia
coexistir con la responsabilidad y el respeto de los derechos humanos, los sentimientos y
convicciones religiosas, independientemente de que se trate de la religion musulmana, cristiana,
judia o cualquier otra”®2

En definitiva, pese a que actualmente el derecho de los artistas a expresarse libremente
se ve amenazado en el mundo, especialmente cuando refutan o critican creencias religiosas o
ideologias politicas, que puede ir desde la censura hasta incluso el encarcelamiento o asesinatos,
es obligacion de los Estados respetar, proteger y hacer efectivo este derecho, pues tal y como
lo sefiala la Relatora Especial de las Naciones Unidas, Farida Shaheed: “La expresion artistica
no es un lujo, es una necesidad, un elemento determinante de nuestra humanidad y un derecho
humano fundamental que permite a todos desarrollar y expresar su humanidad”®3, por tanto, el
arte no solo es algo bello que podemos ver, sino una perspectiva desde donde interrogar y

transformar la realidad.

1.3.1 La censura previa. El ordenamiento juridico a fin de que los derechos al honor o
a la buena reputacion no queden desprotegidos a causa del ejercicio abusivo de la libertad de
expresion y de informacion, ha previsto mecanismos de control que actdan de forma reparadora,
tales como ejercer acciones legales por la via civil o penal, y el derecho de rectificacion. Asi lo
confirma el TC al indicar que: “Conforme se desprende del articulo 2°, inciso 4), de la
Constitucion vigente, cuando, como consecuencia del ejercicio de las libertades informativas,
se transgreden otros derechos constitucionales, como los derechos al honor o a la buena
reputacion, su tutela no puede significar que, con caracter preventivo, se impida a que un medio
de comunicacion social, cualquiera que sea su naturaleza, pueda propalar la informacion que se
considera como lesiva, pues ello supondria vaciar de contenido a la clausula que prohibe la

censura previa, la que proscribe el impedimento del ejercicio de tales libertades y, con ellos, la

Tribunal Europeo declard por seis votos contra uno que la condena a los demandantes no viol6 el Art. 10 del
Convenio y por cinco contra dos que el secuestro de los cuadros, tampoco vulner6 dicho precepto, ya que: "En
cuanto a las obras de arte, no gozan en si de una regulacion privilegiada. A lo sumo, pueden librarse de su
destruccion a pesar de su caracter obsceno".

52 JUSTEL. Convicciones Religiosas y Libertad de Expresion. En: lustel, todo el derecho en internet (Pagina
principal en internet), 2007 [consulta: 4 de agosto de 2019]. Disponible en: https://www.iustel.com.

53 NACIONES UNIDAS. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales, Farida Shaheed. El
derecho a la libertad de expresion... Op. cit. parr. 2.
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condicion de garantia institucional de las libertades informativas como sustento de un régimen
constitucional basado en el pluralismo”*.

En ese sentido, en el art. 13 inc. 4 de la CADH se ha establecido la prohibicion de la
censura previa, sefialando también que bajo ciertas circunstancias, el ejercicio del derecho a
la libertad de expresion estd sujeto a responsabilidades ulteriores, las cuales “deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o
a la reputacion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas”®. Al respecto, la CorteIDH, afirma que: “Cuando la Convencion
proclama que la libertad de pensamiento y expresion comprende el derecho de difundir
informaciones e ideas "por cualquier... procedimiento”, esta subrayando que la expresion y la
difusion del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que una restriccién
de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite
al derecho de expresarse libremente (...)”*®. En ese sentido, toda censura previa es siempre
incompatible con la plena vigencia de las libertades, razon por la cual, existe la necesidad de
censurar a posteriori las ideas o informacion difundida con el fin de sancionar el ejercicio
indebido de la libertad de expresion, es por tal razon que “el abuso de la libertad de expresion
no puede ser objeto de medidas de control preventivo sino fundamento de responsabilidad
para quien lo haya cometido™®’.

Pese a la prohibicion de impedir la circulacion de ideas y opiniones, la CADH ha
regulado una excepcion a la regla: “[L]os espectaculos publicos pueden ser sometidos por la
ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia”®®.

Por otra parte, de acuerdo con el principio de legalidad, el ejercicio de la censura previa
precisa de la existencia de una ley que la autorice, asimismo, por el principio de necesidad se
requiere que se evalUe la pertinencia de la medida, ya que en el caso del film conocido como
“La Ultima Tentaciéon de Cristo”, la Corte Interamericana considera que un Estado es
responsable internacionalmente cuando “su legislacion interna consagra normas que establecen

la censura previa en la produccion cinematografica”®.

4 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, fundamento 15.

%5 Art. 13 inc. 2 de la CADH.

% |bid. fundamento 31.

57 CorteIDH. La colegiacion obligatoria de periodistas... Op. cit. parr. 39.

%8 Art. 13 de la CADH.

59 CorteIDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile). Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C. N° 73.

80 EKDAHL, M., Libertad de expresion, libertad religiosa y censura cinematografica... Op. cit., p. 10.
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La censura previa impuesta a la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”® se
fundamento en la supuesta defensa del derecho al honor y la reputacion de Jesucristo, y por lo
tanto afectaba también a los creyentes y demas personas que lo consideraban como su modelo
de vida, ya que ciertas escenas menoscababan “su estima, la fama adquirida por ¢l mediante la
virtud, su martirio y su sacrificio en la cruz, al estar representado como un ser indeciso,
confundido, de poca personalidad y verse escenas que no pueden exhibirse sin que ello ofenda
a quienes lo tienen como Dios personificado”®. Asimismo, se trat6 de un caso particular porque
fue prohibida a traves de una resolucion judicial.

Se debe tener en cuenta que en el art. 19 de la Constitucion Politica de Chile de 1980,
se establecia un sistema de censura para la exhibicion de la produccion cinematografica®. Es
asi, que el 29 de noviembre de 1988 el Consejo de Calificacion Cinematografica de Chile
rechazé la exhibicion de dicha pelicula ante una peticion hecha por la United International
Pictures, la misma que apel6 la resolucién del Consejo; sin embargo, esta fue confirmada
mediante sentencia de 14 de marzo de 1989. El 11 de noviembre de 1996, el CCC reviso la
prohibicion de exhibicion de dicho filme, ante una nueva solicitud de la United International
Pictures, y por mayoria de votos, se autorizo su exhibicion para espectadores mayores de 18
afios. Es por eso que siete abogados, representantes del grupo Porvenir de Chile presentaron
recurso de Amparo contra esta decision ya que consideraban se habia ofendido el derecho a la
reputacion de Cristo, la Iglesia Catdlica y de si mismos. La Corte de Apelaciones de Santiago
acogio el recurso el 20 de enero de 1997 y dejo sin efecto la resolucion del CCC. Por ultimo, el
17 de junio de 1997, la Corte Suprema de Justicia de Chile confirmo la sentencia apelada.

En la sentencia la CortelDH analiz6 si es que los arts. 12 y 13 de la CADH fueron o no
vulnerados por la pelicula en cuestién. La CIDH, alegaba que en el presente caso se configuraba
la violacion del art. 12 de la CADH®, referido a la libertad de conciencia y religion, ya que “la
decision de la Corte Suprema privd a las presuntas victimas y a la sociedad en su conjunto del

acceso a informacion que les pudiera haber permitido mantener, cambiar o modificar sus

61 Dicha pelicula, dirigida por Martin Scorsese en 1988, gener6 controversias no solo en Estados Unidos, sino
internacionalmente. En este, se mostraba a Jesis como un hombre traicionero y lujurioso, capaz de tener relaciones
sexuales con Maria Magdalena y pactar con Satanas para evitar morir en la cruz.

52 HUERTA, L., La libertad de expresién: fundamentos y limites... Op. cit. p. 173.

83 Art. 19 inc. 12 de la Constitucion Politica de Chile: “La ley regulara un sistema de calificacion para la exhibicion
de la produccién cinematografica”.

64 Art. 12 de la CADH: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias, asi como la
libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado. 2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su
religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias [...]”.
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creencias”®. Asi, aquellos que compartian las mismas creencias vinculadas con la pelicula, se
vieron impedidos de ejercitar el derecho a la libertad de conciencia al no poder verlay formarse
su propia opinion sobre las ideas en ella expresadas. Sin embargo, la CortelDH concluyo que
la pelicula de Scorsese no violaba las libertades consagradas en dicho articulo, ya que en su
opinion: “[L]a prohibicién de la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” no
privd 0 menoscab0 a ninguna persona su derecho de conservar, cambiar, profesar, o divulgar,
con absoluta libertad, su religion o sus creencias”®®.

De igual modo, segin la CIDH, la prohibicién de “La Ultima Tentacién de Cristo”
violaba el art. 13 de la Convencidn, referido a la libertad de pensamiento y de expresion, ya que
éste sefiala que el ejercicio de dichos derechos no puede estar sujeto a censura previa, de manera
que no se podria fomentar el acceso a informacion, a las ideas y expresiones artisticas. Por su
parte, la CortelDH concluy6 que en Chile existia un sistema de censura previa para la exhibicion
y publicidad de la produccién cinematografica, y a la vez entiende que: “La responsabilidad
internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de
éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion Americana. Es decir, todo
acto u omision, imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente
caso ésta se generd en virtud de que el articulo 19 ndmero 12 de la Constitucion establece la
censura previa en la produccion cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”®’. El art. 13 de la CADH establece claramente que la
libertad de expresion no puede estar sujeta a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
por este motivo, la CortelDH determiné una violacion de dicha norma.

Por altimo, el Estado chileno al haber mantenido la censura cinematografica dentro de
su ordenamiento juridico, incumplio con el deber de adecuar su derecho interno a la CADH, tal
y como lo establecen los articulos 1.1 y 2 del mismo documento internacional®®, de manera que
Chile debié tomar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades

establecidos en dicho tratado internacional, y establecer las normas pertinentes a fin de revocar

85 CorteIDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”... Op. cit., parr. 74.

% Ibid., fundamento 79.

57 Ibid., fundamento 72.

% Art 1. inc. 1 de la CADH: “Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
- Art. 2 de la CADH: “Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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el sistema de censura previa sobre las producciones cinematograficas. Chile, fue condenado por
la incorrecta interpretacion del art. 13 de la CADH ya que el &mbito de proteccidn de esta ultima
alcanza, “no solo a 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™®; y también “por el retraso y desinterés en
adaptar el sistema interno de los estandares convencionales”’°. En conclusion, la Corte no hallé
lesionado el derecho de libertad religiosa, sin embargd concluyo que el Estado violo la libertad
de expresion, ya que la supervision de la exhibicion de peliculas era equivalente a una censura
previa; asi pues, debié adaptar su ordenamiento juridico a las obligaciones de la norma
internacional.

Finalmente, el 14 de abril de 1997, el entonces Presidente de Chile, Eduardo Frei Ruiz-
Tagle, present6 un proyecto de reforma constitucional al art. 19 inc. 12 de la norma suprema.
Es asi que en el 2001 el Congreso Nacional de Chile aprobd dicho proyecto, con el fin de
consagrar el derecho a la libre creacion artistica y eliminar la censura cinematografica
sustituyéndola por un sistema de calificacion. En el 2003, la pelicula fue estrenada en las salas
de cine de Santiago y calificada dentro de la categoria para mayores de 18 afios, quedando asi
cumplida la sentencia de la CortelDH.

1.3.2 El artista y el derecho a la irreverencia. “Yo describiria nuestra época actual
como la era de la irreverencia” seiala George Steiner en su obra “Lecciones de los Maestros”?,
afirmacion que se podria aplicar muy bien a la separacion de lo profano y lo sagrado en el arte,
y s que si bien es cierto, la satira fue concebida para hacer reir y generar sorpresa, es también
un instrumento de denuncia y critica social, manifestada en el teatro, el arte, la literatura, las
caricaturas, entre otros. Por medio de esta, se recurre a la ridiculizacion y a la ironia como una
manera de expresion del ser humano, en ese sentido, “la satira es el arma idonea para hacer
critica social desde la inteligencia humana, y como tal, una manifestacion mas de la libertad de
expresion y de la creacion artistica, derechos fundamentales concebidos desde el primer

constitucionalismo, como limites a los desmanes en el ejercicio del poder”’?. La satira y los

recursos humoristicos en general, han servido en diversas ocasiones como recursos con sentido

6 CorteIDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” ... Op. cit. parr. 69.

0 MOSQUERA, S., Reflexiones a partir del estudio de casos sobre libertad religiosa en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos. Revista Persona y Derecho. Vol. 77. Universidad de Navarra, Espafia,
2017. p. 349.

L STEINER, G., Lecciones de los maestros. Siruela, Madrid, 2003. p.172, cit. por: PALOMINO, R., Libertad
religiosa y libertad de expresion. lus Canonicum, Vol. 49, N° 98. Universidad de Navarra, 2009. p. 513.

2 VALERO, A., Libertad de expresion y satira politica: un estudio jurisprudencial. Revista Internacional de
Historia de la Comunicacion. Vol. 1, N° 2. Asociacién de Historiadores de la Comunicacion, Espafia, 2014. p. 87.
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optimista, pero a su vez se basan en laironia o lo sarcastico como una forma de entretenimiento,
y es que “[S]i bien la satira no constituye un ataque abierto, podemos sospechar que esconde
un comportamiento agresivo que entre burlas y mofas enfatiza los defectos de sus oponentes””>.

La sétira religiosa, particularmente en el mundo islamico, es concebida como blasfemia
en el sector de Medio Oriente, ya que es fuertemente rechazada por los grupos fundamentalistas,
que lo consideran como ofensivo, racista e incluso obsceno; es por eso que muchas veces los
autores de las creaciones artisticas prefieren el anonimato. Es entonces, que la ironia es
planteada como solucion para combatir el extremismo religioso, puesto que los humoristas han
sido muchas veces, aunque suene paraddjico, luchadores de la tolerancia. Asi, “la satira es
aceptada por una determinada sociedad es proporcional al mayor o menor nivel de compromiso
de la misma con las sefias de identidad de los sistemas verdaderamente democraticos” ™.

La linea que separa a la satira de una burla irrespetuosa hacia las creencias religiosas es
muy delgada. Este recurso humoristico generalmente tiene un propdsito moralizador, es decir,
llega a ser constructiva utilizando el humor; mientras que la burla tiene un sentido grosero, pues
se dedica mas a atacar u ofender que a tratar de generar alguna mejora, en otras palabras: “La
accion de insultar, en consecuencia, no tiene el proposito de formular un juicio de valor que
pueda resultar tutelable por el derecho a la libertad de expresion, sino que se presenta como una
conducta destinada a perturbar a otro, lo cual no se conecta con el presunto deseo del emisor de
que su opinién sea tomada en cuenta para algin asunto”".

Uno de los casos mas significativos por el que la satira ha sido objeto de polémicas por
los efectos internacional que este suscito, es el caso de la publicacion de unas caricaturas del
profeta del islam, Mahoma. Los hechos empiezan cuando el 17 de septiembre de 2005, el diario
danés Politiken publico la cronica “Profundo miedo a criticar el islam”, en la que se detallaba
las dificultades que habia tenido la autora Kare Bluitgen para encontrar ilustradores para su
libro sobre Mahoma para nifios “El Coran y la vida del profeta Mahoma”, cuestiéon complicada
ya que todos tenian miedo de los extremistas musulmanes. La finalidad perseguida era enfatizar
la autocensura que sufrian los artistas en cuanto al islam se refiere, ya que se consideraba que
la libertad de expresion, en su vertiente de libertad artistica, estaba sometida a una amenaza o

intimidacion, por tanto, lo que se queria lograr era la reflexion y abrir un debate pablico. En

8 MORALES, F., Recursos de Humor en el periodismo de opinién. Universidad de Piura, 1999. p. 34.

" VALERO, A., Libertad de expresion y satira politica... Op. cit. p. 88.

S INSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS Y DESARROLLO. Séatira religiosa y libertad de expresion. Pautas
para el analisis de un conflicto recurrente en las sociedades modernas. Serie Libertades Comunicativas, Cuaderno
de Investigacion. Afio 2, N° 2. En: Universidad San Martin de Porres (Pagina Principal en internet), 2015 [consulta:
11 de julio del 2019]. Disponible en: https://usmp.edu.pe, p. 9.
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este contexto, el diario Jyllands-Posten decide averiguar hasta qué punto el miedo a las
represalias imperaba entre los dibujantes y caricaturistas daneses, razén por la cual el 30 de
setiembre del 2005 el diario de mayor difusion de Dinamarca, publica en su suplemento un
texto titulado “El rostro de Mahoma”, en el cual aparecieron 12 vifietas que representaban al
profeta. En este, se afirmaba que: “La sociedad secular moderna es rechazada por algunos
musulmanes. Exigen una posicion especial cuando insisten en que se tengan especialmente en
cuenta sus sentimientos religiosos. Esto es irreconciliable con la libertad de expresion y con
una democracia secular, en la que hay que estar dispuesto a ser objeto de ofensa, burla y
ridiculizacion™’®. La imagen mas controvertida fue aquella en la que se muestra a Mahoma con
un turbante en forma de bomba prendida en el que se podia leer “No hay mas Dios que Al4, y
Mahoma es su profeta”.

El diario como defensa sefialaba que este tema de solemnidad de los musulmanes “va
unida a una susceptibilidad exagerada y casi enfermiza ante cualquier contradiccion que es
interpretada sin mas como provocacion contra el mismo profeta y el Coran. Se interpreta de
inmediato toda provocacion contra uno de estos solemnizados imanes o locos mullahs como
una provocacion contra el mismo profeta y el libro sagrado, el Coran. [...] Por todo el mundo
se hace séatira en peliculas, en el teatro y en la literatura, pero nadie se atreve a reirse del islam.
Y esto es asi porque un monton de imanes y mullahs, que se sienten justificados para interpretar
la palabra del profeta, no toleran la ofensa de ser objeto de una satira inteligente”’”.

Por su parte, las asociaciones musulmanas denunciaron a este diario y se ampararon en
los articulos 140° y 266° literal b del Codigo Penal danés, en los cuales se regula que: “El que
se burle o escarnezca los dogmas o el culto de cualquier comunidad religiosa legal sera
castigado con multa o con prision de hasta 4 meses”; y, “[A]quel que exponga, publicamente 0
con la intencién de difundirlo en un circulo amplio, declaraciones u otro tipo de comunicacion,
en las que se amenaza, burla o degrada a un grupo de personas a causa de su raza, color de piel,
origen nacional o étnico, creencia u orientacion sexual, sera castigado con multa o con prision
de hasta 2 afios”’®. Es importante sefialar que el articulo 140°, denominado articulo sobre la
blasfemia, ha sido objeto de propuestas legislativas para su correspondiente derogacion, pues

se hacia hincapié en la fuerza censuradora que pudiera tener, hasta que finalmente en 2017,

8 ELEMMING, R., Muhammeds ansigt, Jyllands-Posten, KuturWeekend (30/09/05). p.3, cit. por: GAMPER, D.,
La libertad de expresion en la sociedad tolerante: el caso de las vifietas de Mahoma. Quaderns del CAC. N° 27,
Espafia, 2007. p.14.

" Ibidem.

78 |bid., p.15.
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dicha norma fue derogada’. Sin duda alguna este caso muestra claramente la controversia de
la libertad de expresion y la satira religiosa, ya que si bien el periddico se disculpd con los
musulmanes ofendidos, no pidio perdon por las vifietas ya que si lo hacia esta supondria una
violacion de su libertad de expresion. Asi, casos como el de las vifietas de Mahoma, la
exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, o el caso “Otto-Preminger V.
Austria”, tienen en comun que la libertad de expresion en su dimension artistica se encuentra
limitada por el honor del que seria titular la entidad religiosa.

A finales de enero del 2006, en paises musulmanes las protestas se transformaron en
enfrentamientos, en donde incluso se quemaron banderas danesas y se produjeron ataques a las
embajadas, lo cual atrajo la atencion mediatica internacional, puesto que musulmanes de todo
el mundo se sintieron ofendidos al ver uno de los iconos mas sagrados de su fe representado
como si se tratara de un terrorista®. Para los musulmanes, el profeta Mahoma es el ejemplo de
vida. Sus ensefianzas junto con el Coran son las principales fuentes del islam. Es por esto que
cualquier ofensa contra él constituye una blasfemia, y el caso de las vifietas de Mahoma generd
tanta controversia que incluso después de varios afos sigue siendo tema de debate; incluso, el
hecho de ridiculizar a Mahoma es pasible incluso de pena de muerte en algunos ordenamientos
juridicos®!.

La denuncia presentada en el juzgado de Viborg fue rechazada en primera instancia vy,
posteriormente fue vista por el juzgado de Aarhus. La sentencia se limita a afirmar que dado
que no habia voluntad de ofender ni de despreciar a los musulmanes, no se podian aplicar los
articulos en cuestion, ya que “(...) No se puede excluir ciertamente que los dibujos hayan
ofendido el honor de algunos musulmanes, pero no hay fundamento para suponer que los
dibujos hayan sido pensados como ofensivos, 0 que el objetivo con los dibujos haya sido
exponer manifestaciones que pueden rebajar a los musulmanes a ojos de sus conciudadanos”®?.

No obstante, existen hechos que podrian hacer concluir que la intencion del diario era
otra. En primer lugar, es importante sefialar que en Dinamarca se vivia un clima de hostilidad

y discriminacion de los extranjeros, este contexto islamofobo tiene que ver con la influencia del

S EUROPA PRESS. “Dinamarca deroga la ley de blasfemia, que prohibia insultar a las religiones desde hace
mas de 300 arios”. En: Europa Press (Pagina Principal en internet), 2017 [consulta: 5 de agosto del 2019].
Disponible  en:  https://www.europapress.es/internacional/noticia-dinamarca-deroga-ley-blasfemia-prohibia-
insultar-religiones-hace-mas-300-anos-20170603074614.html.

8 EL PAIS. “Miles de musulmanes protestan por las caricaturas de Mahoma en varias capitales europeas”. En:
El Pais (Pagina Principal en internet), 2006 [consulta: 6 de agosto del 2019]. Disponible en: https://elpais.com/
internacional/2006/02/11/actualidad/1139612407 _850215.html.

8L Cfr. VILA, R., Las leyes no escritas del Islam. La Shari’ah en el marco internacional de los derechos humanos.
En: Revista Deusto de Derechos Humanos. N° 2 (Pégina principal en internet), 2005 [consulta: 7 de agosto del
2019]. Disponible en: http://revista-derechoshumanos.revistas.deusto.es/article/view/1138. pp.179-194.

8 GAMPER, D., La libertad de expresion en la sociedad tolerante..., Op cit. p. 18.
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Partido del Pueblo Danés, nacionalista y racista en el gobierno, quienes identificaron a los
musulmanes como enemigos al calificarlos como ‘seres humanos de un nivel inferior de
civilizacion”®. Incluso el ministro de cultura de Dinamarca, antes de la publicacion de las
caricaturas sostenia que se debia “acabar con décadas de tirania de la opinidon politicamente
correcta”, ademas de “aceptar que en medio de nuestro pais se esta desarrollando una sociedad
paralela en la que las minorias practican sus normas medievales y sus ideas antidemocraticas.
No lo podemos aceptar. Aqui se halla el nuevo frente de la batalla cultural”’®,

Ademas de esto, resulta contradictorio que dias antes de la publicacion en la que
supuestamente se difamaba al profeta, el mismo diario danés recibié material difamatorio sobre
Jesucristo proveniente del ilustrador Christoffer Zieler; sin embargo, el editor del Jyllands-
Posten se nego a publicarlo basandose en que podria “provocar la indignacion de los lectores”®,
cuando a su vez manifestd que supuestamente el objetivo principal de la publicacion de las
caricaturas fue incluir a los musulmanes dentro de la sociedad danesa a traves de la satira. En
ese sentido, las caricaturas tampoco fueron coherentes con el articulo escrito en la revista donde
se exponia la amenaza a la libertad de expresion de los artistas, por lo que se recurria la burla 'y
a la ridiculizacion para hacer frente a esta situacion®. Por otro lado, existian también indicios
de expresiones de odio por parte de los medios de comunicacion como la Corporacion Danesa
de Radio y Television, la radio y los medios en internet ya que incluso se cre6 un juego en las
redes llamado Perker Play, en el que el término perker era una expresion que en Dinamarca
normalmente se utiliza contra los musulmanes®’; es por estas rutinarias practicas racistas en la
prensa, que Dinamarca ha sido criticada internacionalmente por distintas organizaciones de
derechos humanos®®. Asi pues, se podria interpretar que las caricaturas de Mahoma no tenian
como objetivo la integracién musulmana, sino mas bien una campafa sutil de ataque contra los
musulmanes, para provocar una reaccion de rechazo en sus fieles.

Si bien es cierto que la ofensa depende del grado de susceptibilidad de cada persona, la
provocacién no siempre contribuye al debate pablico y a diferencia de otras sociedades como

las de Occidente, en las que el insulto es algo comun, en el mundo arabo-musulman, la

8 Cfr. BALLESTEROS, C., Historia de unas caricaturas. Cuaderno de Periodistas. N° 6. Asociacion de la Prensa
de Madrid, Espafia, abril de 2006. p.15.

8 LARSEN, R.; SEIDENFADEN, T., Karikaturkrisen: en undersggelse i baggrund og ansvar. Gyldendal.
Copenhaguen, 2007. p.18. En: GAMPER, D., La libertad de expresion en la sociedad tolerante..., Op cit. p. 20.
8 BALLESTEROS, C., Historia de unas caricaturas... Op. cit. p.14.

8 Cabe sefalar que la revista ha sido plataforma de publicaciones de extrema derecha, en las cuales se ha
evidenciado discursos sobre todo contra los inmigrantes.

87 HUSSAIN, M., La controversia de las vifietas de Mahoma y los medios de comunicacion en Dinamarca.
Quaderns del CAC. N° 27, Espafia, 2007. p. 47.

8 Ibid., p. 48.
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permisividad de este es minima. Ante esto, los medios de comunicacion deben cumplir el papel
de desempefiar una politica de integracién de los ciudadanos, sobre todo de aquellos que
pertenecen a religiones minoritarias, por lo que los periodistas deben asegurarse que su trabajo
no contribuya a lesionar las libertades de estas, sobre todo cuando lo que las caracteriza es su
religién, sino que por el contrario deben facilitar el encuentro entre los ciudadanos. Finalmente,
considero importante resaltar que, los musulmanes valoran el derecho de libertad de expresion
tanto como cualquier otra comunidad religiosa, sin embargo, una cosa es criticar los dogmas
religiosos, asunto que los musulmanes se han dedicado por mucho tiempo, y otra, es cometer
un acto difamatorio sobre un icono sagrado que brinda consuelo a muchos de sus fieles.

Por tanto, es en los casos de vulneracion del derecho al honor cuando se podria
considerar la satira religiosa como una forma de blasfemia que afectan los sentimientos
religiosos. Sin embargo, ante la pregunta ¢y dénde queda la libertad de expresion de los artistas
satiricos del mundo? Pues, atendiendo al contenido esencial de la libertad de expresién no se
ampara lo que resulta ofensivo para los creyentes de una determinada confesion religiosa, ni
tampoco se puede vulnerar los otros bienes constitucionalmente reconocidos, ya que al vivir en
sociedades democraticas lo comico no tiene un régimen de absoluta permisividad. Hay que
tener en cuenta también que “[E]l arte de decir es casi siempre obra del estudio. Son raras
ademas las verdades que la naturaleza nos presenta claras por si solas, y que no necesitan para
ser comprendidas y desarrolladas gran copia de conocimientos. Ni son todas las épocas iguales;
y maneras de decir que en un siglo pudieran ser no sélo permitidas, sino licitas, llegan a ser en
otro chocantes, cuando no imposibles. Esta es la razon por que el satirico debe comprender
perfectamente el espiritu del siglo a que pertenece (...)”°.

En definitiva, la mayoria de los asuntos se tratan con una fuerte dosis de humor, que
sirve ademéas como elemento clave en la comunicacion de personas y grupos, de manera que,
el humor no es positivo ni negativo en si mismo, sino que importa mas el contenido que trae
consigo. Por esta razon, no se trata de considerar a los que resulten ofendidos con estas satiras
como sensibles o exagerados, sino de atender al contenido constitucional de los derechos
fundamentales, y es que cuando se sobrepasan los limites del humor, es cuando la mofa se

convierte en abuso.

8 DE LARRA, M., Obras completas de Figaro. 3" edicion, Tomo II. Paris Baudry Liberira Europea, Madrid,
1866. p.76.
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1.4 Conflicto entre la libertad de expresion y los sentimientos religiosos

Uno de los grandes problemas en las sociedades multiculturales contemporaneas es la
restriccion del ejercicio de libertad de expresion frente a la proteccion de los sentimientos
religiosos. Con frecuencia se tiende a buscar el equilibrio entre ambas, pues la libertad de
expresion no solo ampara ideas que son favorablemente recibidas, sino que los grupos religiosos
deben tolerar criticas, siempre que tales no supongan insultos o discursos de odio que inciten a
la violencia y a la discriminacién. Tal y como se ha sefialado, la libertad religiosa protege la
existencia de las mas intimas convicciones y creencias religiosas, conformando asi la identidad
de una persona y su concepcion de vida, ya que es capaz de establecer una relaciéon de
comunicacion con un ser superior. Es por eso que los sentimientos religiosos al ser “la sensacion
de apego con una creencia o idea que hace que esta sea sentida como propia como parte de
nuestro ser”®, son el resultado de un derecho fundamental ligado directamente de la dignidad
humana, y deben ser tenidos en cuenta por los poderes publicos para su debida proteccién, ya
que es dificil determinar donde empieza la mofa, la ridiculizacién, el escarnio o la ironia y
donde empieza la discusion civilizada.

Por tanto, para poder entender la tension entre la libertad de expresion y la libertad
religiosa, como ya se mencion0 anteriormente, primero se tiene que tener en consideracion que
el derecho de libertad religiosa se presenta como una triada en los principales tratados de
derechos humanos, con distintas formas de exteriorizacion y concrecion: libertad de
pensamiento, conciencia y culto o religion, asi pues, en su dimension individual, la libertad de
expresion y de libertad religiosa no entran en conflicto. Sin embargo, no todos los paises tienen
un mismo nivel de secularizacion, ya que existen diferentes modelos de relaciones entre el
poder politico y el religioso “que guardan todavia restos de un pasado confesional en el que una
confesion era la que identificaba al Estado, junto a otros que evolucionan hacia la cooperacion
plural con las distintas sensibilidades religiosas que se encuentran en la sociedad y conviven
con algunos sistemas que son indiferentes hacia el fenémeno religioso o lo persiguen”®.

A partir de esto, tal y como se menciona en el art. 10 del Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos, para limitar la libertad de expresion ante un conflicto con los sentimientos

religiosos, tienen que existir 3 condiciones necesarias: a) la medida restrictiva tiene que estar

% GARRIGA, A., El conflicto entre la libertad de expresion y los sentimientos religiosos en las sociedades
multiculturales. Anuario de Filosofia de Derecho. N° 30. Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica.
Espafia, 2014. p.105.

%1 MOSQUERA, S., Tensiones entre la libertad religiosa y la libertad de expresion. Revista Virtual Pélemos. 2018.
Disponible en: http://polemos.pe/tensiones-entre-la-libertad-religiosa-y-la-libertad-de-expresion.
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prevista por ley; b) la injerencia debe perseguir un fin legitimo como lo son la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial; y, c) debe ser necesaria en una sociedad
democratica, por lo que debera realizarse el test de proporcionalidad.

Sin embargo, en la practica lo mencionado anteriormente presenta problemas, puesto
que aquello que ofende a personas de cierta creencia religiosa varia mucho en el tiempo y en el
espacio, especialmente cuando existe una variedad de creencias y confesiones, es por tal razon
que las autoridades de un Estado se encuentran en mejores condiciones que un juez
internacional para pronunciarse sobre la necesidad de una restriccion. Asimismo, la ofensa se
encuentra en un ambito subjetivo, por lo que se tendra que buscar algun dato objetivo que
permita diferenciar la mera critica de la ofensa grave, pues como sefiala el TEDH en el caso

“Wingrove contra Reino Unido”%

no quedarian protegidas aquellas ideas o valoraciones que
por la forma en la que se expresan o defienden, constituyan un desprecio, injuria o ridiculizacion
o formen un conjunto de expresiones groseras, que conviertan el ejercicio de la libertad de
expresion en suficientemente ofensivo para los sentimientos de los creyentes” %,

Un ejemplo de esta tension lo encontramos en la pelicula “Inocencia de los
Musulmanes” del afio 2012, en donde se muestra al profeta Mahoma como una persona
homosexual, un defensor de la pedofilia e incluso mujeriego. Su director sefialo en su momento
que lo que intentaba representar con esta pelicula era la “hipocresia” del islam®. Terry Jones,
un pastor estadounidense que fue promotor de la pelicula afirmé que: “es una produccion
estadounidense, cuya intencién no es atacar a los musulmanes, sino mostrar la ideologia

destructiva del islam (...), ademas, la pelicula muestra de manera satirica la vida de Mahoma"®°.

92 TEDH. Caso Wingrove ¢. Reino Unido, sentencia de 25 de noviembre de 1996. Nigel Wingrove presenté al
British Board of Film Classification un video titulado Vissions of Ectassy, en la que la aparecia figura de la
religiosa carmelita Santa Teresa de JesUs y se ponia énfasis en la conexidn entre el éxtasis religioso y la pasion
sexual con la figura de Jesucristo crucificado con la finalidad de obtener el certificado que permitiera que el video
fuera vendido, alquilado o suministrado al pablico en general. La decisién del Board fue negativa, porque el video
vulneraba la ley sobre la blasfemia del Reino Unido, por lo que Wingrove demando6 a Reino Unido por vulnerar
el art. 20 del Convenio Europeo. EI TEDH no ampar6 a Wingrove por entender que no se impide la expresién de
opiniones hostiles sobre la religion cristiana, sino la manera en la que estas se vuelven blasfematorias.

% GARRIGA, A., El conflicto entre la libertad de expresion... Op. cit. p. 109.

% Cindy Lee, actriz que particip6 en la cinta, afirmé que la trama era distinta a la que le habian propuesto para
participar, y demandé judicialmente a Google, con el fin de eliminar esta cinta de YouTube. Google argumentd
que la Primera Enmienda protege no solo el derecho a expresar informacion, sino también a recibirla. Lo sefialado,
fue defensa insuficiente, pues la compafiia por orden de la Corte de Apelaciones ordend se retire el video de la
plataforma online. A pesar de ello, la pelicula completa aln se puede ver en YouTube y en distintos sitios web.

% EUROPA PRESS., E! autor de la polémica pelicula de Mahoma: “Estamos en una guerra de ideas”. En: Europa
Press (Pagina principal en Internet), 2012 [consulta: 4 de mayo del 2019], 2012. Disponible en:
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Las protestas no se hicieron esperar, incluso manifestantes irrumpieron la embajada de Estados
Unidos en Egipto.

En resumen, es preciso entender que dos derechos fundamentales como lo son la libertad
de expresion y la libertad religiosa pueden llegar a generar debate, por lo que conviene entonces
preguntarse si es que verdaderamente el ejercicio de cada uno de ellos es amparado por el
ordenamiento juridico en el caso concreto, teniendo como referencia casos emblematicos como
los mencionados anteriormente y otros identificados en el plano internacional.

Partiendo de esto, el papel de nuestras autoridades no puede reducirse a amparar meras
declaraciones de derechos, sino que debe fomentar el dialogo, ofrecer soluciones pacificas y
crear un ambiente en donde exista un equilibrio entre libertad de expresion y libertad religiosa,
basada en valores democraticos y conjugarlos con el respeto por los demas. En ese sentido, “la
idea de la universalidad de los derechos humanos (y asi, el derecho de libertad religiosa) es
compatible con la existencia de diferentes culturas. La clave estaria en asegurar la igualdad y
proteger la diferencia (...) El objetivo no debe ser la homogeneidad social. Cuando hay
diferencias por razon de religion, raza, etc., la justicia exige tratar a quienes son diferentes de
forma diferente. De lo contrario quebraria la idea esencial de las sociedades democraticas
modernas que reconoce a todos los individuos como libres e iguales”®.

En conclusion, quien ejerce su libertad de expresion, asume deberes y
responsabilidades, dentro de los cuales puede incluirse la obligacion de evitar, en la medida de
lo posible, expresiones que sean ofensivas, y que no contribuyen a ningun tipo de debate
publico. No se trata pues, de negar el derecho a los demas de poder expresar sus pensamientos,
ideas u opiniones; sino de despertar en cada uno la tolerancia necesaria para aceptar las distintas
criticas, y eso incluye una de los aspectos mas sensibles en el ser humano, como lo son los

sentimientos religiosos.

https://www.europapress.es/internacional/noticia-autor-polemica-pelicula-mahoma-estamos-guerra-ideas-20120
912180907.html.

% PEREZ, M., La defensa de la libertad religiosa: Manifestaciones externas de religiosidad como expresion de
convivencia, retos para el siglo XXI. Universidad Complutense de Madrid-Servicio de Publicaciones, Madrid,
2005. pp.130-131.






Capitulo 2

La libertad religiosa

2.1 Contenido esencial

La libertad religiosa constituye un derecho fundamental, inalienable e inviolable que se
fundamenta en la dignidad humana; a su vez, es uno de los principios fundamentales que rige
el Derecho Eclesiastico y que sirve como criterio orientador de los poderes publicos ante el
fendmeno religioso®. El derecho de libertad religiosa consiste “en que todos los hombres han
de estar inmunes de coaccion, tanto por parte de individuos como de grupos sociales y de
cualquier potestad humana, y esto de tal manera que, en materia religiosa, ni se obligue a nadie
a obrar en contra de su conciencia, ni se le impida que actue conforme a ella en privado y en
publico, solo o asociado con otros, dentro de los limites debidos. (...) este derecho ha de ser
reconocido en el ordenamiento juridico de la sociedad, de tal manera que llegue a convertirse
en un derecho civil. (...) Pero los hombres no pueden satisfacer esta obligacion de forma
adecuada a su propia naturaleza, si no gozan de libertad psicoldgica al mismo tiempo que de
inmunidad de coaccién externa. (...) La misma naturaleza social del hombre exige que éste
manifieste externamente los actos internos de religion, que se comunique con otros en materia
religiosa, que profese su fe de manera comunitaria, (...) Porque la naturaleza social, tanto del
hombre como de la religion misma, exige las comunidades religiosas®.

En ese sentido, por medio de este derecho, se reconoce a la persona con la capacidad
para autodeterminarse en materia religiosa, y ejercer dichas creencias de manera publica sin ser
victima de discriminacion, asi lo confirma el TC al concluir que: “La libertad de religion o
libertad religiosa, que es la materia principal en torno a la que gira la presente controversia,
supone la capacidad de toda persona para autodeterminarse de acuerdo con sus convicciones y
creencias en el plano de la fe religiosa, asi como para la préctica de la religién en todas sus
manifestaciones, individuales o colectivas, tanto publicas como privadas, con libertad para su
enseflanza, culto, observancia y cambio de religion”®. A su vez, supone el reconocimiento de
inmunidad por parte del Estado para asi llevar a cabo el acto de fe y las expresiones individuales
o colectivas que lleven consigo. No obstante, va mas alla del respeto a la mera diferencia

9 Cfr. MOSQUERA, S., Fuentes y Principios del Derecho Eclesiastico Peruano. Vox Juris. Vol. 36. Lima, 2018.
pp. 59-76.

% Capitulo 1, fundamento 3 de la Declaracién Conciliar Dignitatis Humanae del Concilio Vaticano 11, del 7 de
diciembre de 1965.

9 EXP. N° 06111-2009-PA/TC, de 7 de marzo del 2011, fundamento 11.
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religiosa, ya que involucra el trato igualitario y la cooperacion con las distintas entidades
religiosas en un sistema politico democratico; en ese sentido, “existe pues, a los ojos del Estado,
una Unica condicion de ciudadanos, todos ellos con el mismo derecho de libertad religiosa, y
con derecho al mismo trato por parte de los poderes publicos al momento de establecer
relaciones con ellos%.

Es importante sefialar que las normas no protegen la religién en si misma, sino el
ejercicio de la libertad y que, al concebir a la persona como un ser religioso, se promueve el
libre desarrollo de su personalidad, es por eso que es irrelevante si se trata de un sujeto creyente,
ateo o agnostico.

El contenido esencial de este derecho, viene en principio delimitado de acuerdo a lo
sefialado en el propio texto de la Constitucion y especificado por las leyes y los tratados de
derechos humanos. El Estado reconoce y ampara el derecho fundamental de la libertad religiosa
en la Constitucion, en la Ley N° 29635, Ley de Libertad Religiosa; en el Codigo Civil, y en los
tratados ratificados por el Peru.

El art. 2° inc. 3 de la norma suprema indica que toda persona tiene derecho: “A la
libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No hay persecucion por
razon de ideas o creencias (...) El ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre
que no ofenda la moral ni altere el orden publico”. De la lectura de este articulo, se puede
apreciar que la Constitucion de 1993 regula la libertad religiosa junto con la libertad de
conciencia, mientras que junto a la libertad de expresion y opinién se encuentra la libertad de
pensamiento en el inc. 4, esta Gltima en sentido negativo, al sefialar que no hay persecucién por
razon de ideas. Asimismo, se reconoce la igualdad religiosa en el articulo 2 inc. 2, por medio
del cual: “Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole.” Asi, se consagra el derecho-
principio de igualdad religiosa, por el cual se prohibe un trato que excluya, restrinja o separe,
menoscabando la dignidad de la persona e impidiendo el goce de sus derechos fundamentales.
Asimismo, el inc. 18 del mismo articulo establece el derecho de la persona a mantener reserva
sobre sus convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a

guardar el secreto profesional.

100 SANTOS, C., Poderes Publicos y Libertad Religiosa. Aproximacion al Encuadramiento Constitucional de las
Relaciones del Estado con las Confesiones religiosas en el Per(. Derecho y Sociedad. Derecho Constitucional.
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2008. p. 353.
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El Tribunal Constitucional se refiere por primera vez al contenido del derecho de
libertad religiosa en el EXP. N° 0895-2001-AA/TC de 19 de agosto de 20022%, donde se analiza
el contenido y las dimensiones del mismo. En este, el TC describe a la libertad religiosa
distinguiéndola de la libertad de conciencia, ya que revisa el contenido del art. 2.3 de la
Constitucion y separa en dos derechos los que el Constituyente consideré como uno solo, de
manera que para el supremo intérprete de la Constitucion: “La libertad de conciencia y la
libertad de religion, si bien pueden confluir en algunos de sus postulados, son dos derechos de
distinto contenido. El derecho a la libertad de conciencia supone el derecho de toda persona de
formarse libremente la propia conciencia, de manera tal que aquella formacion se vea exenta
de intromisiones de cualquier tipo (...). Por otra parte, la libertad de religion comporta el
derecho fundamental de todo individuo de formar parte de una determinada confesion religiosa,
de creer en el dogma y la doctrina propuesta por dicha confesion, de manifestar publica y
privadamente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el culto. Como todo
derecho de libertad, el derecho a la libertad religiosa tiene una vertiente negativa, que garantiza
la libertad de cada persona para decidir en conciencia que no desea tomar parte en actos de la
naturaleza antes descrita. En puridad, la libertad de conciencia esta vinculada a la libertad de
ideas; mientras que la libertad de religion, a la libertad de creencias”%,

Asimismo, para el Alto Tribunal, el contenido de la libertad religiosa consta de cuatro
atributos juridicos: 1. Reconocimiento de la facultad de profesion de la creencia religiosa que
libremente elija una persona. 2. Reconocimiento de la facultad de abstencion de profesion de
toda creencia y culto religioso. 3. Reconocimiento de la facultad de poder cambiar de creencia
religiosa. 4. Reconocimiento de la facultad de declarar publicamente la vinculacién con una
creencia religiosa o de abstenerse de manifestar la pertenencia a alguna. Es decir, supone el
atributo de informar, o no informar, sobre tal creencia a terceros'®,

Es de especial relevancia sefialar como es que el méaximo intérprete de la Constitucion
entiende el derecho de libertad religiosa y la libertad de conciencia, pues esta ultima la ha
estudiado junto a la libertad de pensamiento y de opinion, sin considerar a la libertad religiosa
como un derecho global o derecho matriz que tiene distintas maneras de manifestarse, y que a

su vez se configura como una triada, es decir que incluye a la libertad de pensamiento y

101 Se trata del caso de un integrante de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, que exigio se le exima del
cumplimiento de una orden dictada por su empleadora (asistir a laborar los dias sabados), en razén de que su
confesidn religiosa no le permitia obedecerla, ya que uno de los preceptos de la doctrina que profesa le ordena el
reposo durante los dias sadbados.

102 EXP. N° 0895-2001-AA/TC, del 19 de agosto del 2002, fundamento 3.

103 EXP. N° 0256-2003-HC/TC, de 21 de abril del 2005, fundamento 15.
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conciencia como se recogen los principales tratados de derechos humanos, con excepcién de la
CADH. Y esto es asi porque la libertad de pensamiento al formar parte del derecho de libertad
religiosa, esta dirigida hacia la bdsqueda de la verdad mediante la difusion de ideas y la
participacion politica libre. En ese orden de ideas, “se trata de una faceta o dimension que
presenta un ambito interno casi absoluto y dificilmente alterable y otra externa, la primera esta
garantizada con la no intervencion y la segunda enlaza con la difusién del pensamiento a través
de la comunicacion lo que lleva a entender la razon del constituyente peruano, y de otros mas,
de ubicar la libertad de pensamiento junto a las libertades de informacion, opinion, y
expresion”%, Esta forma de entender el derecho de libertad religiosa formado en capas, como
se menciono en el capitulo anterior, permite explicar que la libertad de pensamiento es en
realidad elemento esencial para que el individuo pueda formar libremente su identidad religiosa,
es decir, “que en su dimension individual, la libertad de expresion y la libertad religiosa no
deberian entrar en conflicto y, si eso sucediera, las reglas de ponderacién permitirian determinar
quién ejerce de forma legitima su derecho. Esta manera de entender la relacion entre libertad
de pensamiento, conciencia y culto, no impide, por supuesto, que la libertad de pensamiento se
ejerza también en otros planos distintos al religioso y sirva entonces como punto de partida para
las libertades de reunion, manifestacion o asociacion, entre otras”%.

Por su parte, la libertad de conciencia se refiere a la opinion que la persona humanatiene
del ejercicio de su libertad de pensamiento y su deseo de conducirse de acuerdo a esta.
Finalmente, cuando el ejercicio de este culto es exteriorizado en actos publicos y colectivos es
cuando se ejerce el derecho de libertad religiosa, asi “al momento que mi juicio de pensamiento
en materia religiosa ha llevado a mi conciencia a la concrecion sobre el valor verdad que
encierra un determinado modo de entender la relacion del hombre con Dios, modo al que yo
me vinculo por decision personal, y actdo en coherencia con las ensefianzas, dictados y practicas
que comprende el credo de esa fe, estoy actuando en la dimensidn propiamente religiosa de mi
derecho, la libertad de religion o de culto”'%. En ese orden de ideas, resulta innecesaria la
division del contenido del art. 2 inc. 3 hecha por el maximo intérprete de la Constitucién, ya
que la libertad religiosa es un derecho que se manifiesta de distintas maneras, por lo que es
necesario comprender que la libertad de conciencia es una de las expresiones mas complejas en

el ejercicio de la libertad religiosa pues, con anterioridad a ella es imprescindible un proceso de

104 MOSQUERA, S., La Cuestion Religiosa en el Per(i a propésito de la Ley N° 29635 de Libertad Religiosa.
Gaceta Constitucional, Vol. 38, Lima, 2011. pp. 291-303.

105 MOSQUERA, S., Tensiones entre la libertad religiosa... Op. cit. parr. 7.

108 MOSQUERA, S., El Derecho de Libertad Religiosa. p.79, cit. por: MOSQUERA, S., (Coord.), EI Derecho
Fundamental de Libertad Religiosa... Op. cit. pp. 65-83.
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formacion de la conciencia. De manera que: “Siendo la libertad de pensamiento la mas genérica
de esas manifestaciones de la libertad religiosa, la libertad de conciencia resulta ser la mas
concreta manifestacion de lo que un acto o situacion concreta significa para una persona en el
plano de su conciencia, y finalmente la faceta religiosa que es la concrecién especifica de ese
derecho a opinar y actuar conforme a las particulares creencias religiosas de cada uno”%’.

Por otro lado, en este punto es necesario mencionar los principios del Derecho
Eclesiastico peruano, que guian el modelo de relaciones entre el Estado y las confesiones
religiosas. Seguin la Dra. Susana Mosquera estos son “valores superiores del ordenamiento
juridico, simbdlicos esquemas para el modelo de relaciones entre el Estado y el factor religioso.
Su naturaleza por tanto es constitucional, de ahi que la funcion de integracion y armonizacién
que esos principios constitucionales desarrollan a nivel general, haya tenido un especial valor
a la hora de llevar a cabo su trabajo en el campo concreto del Derecho eclesiastico” %, Asi,
estos principios son el principio de libertad religiosa, el de no discriminacion o de igualdad
religiosa, de independencia o autonomia, y de cooperacién o colaboracion.

La libertad religiosa se constituye como principio que fundamenta el Derecho
Eclesiastico y expresa una idea del tratamiento del Estado hacia el elemento religioso, esto es
que “implica una actitud del Estado, tendente a remover o evitar los impedimentos que
encuentren los ciudadanos de modo primario, y los grupos religiosos, de modo derivado, en el
disfrute y ejercicio de su derecho de libertad religiosa”'%°. De manera que se genera un campo
de no coaccion por parte de terceros, por lo que el titular del derecho tendra una libertad de
accion al poder practicar su fe, de forma individual o de forma asociada, por medio de los ritos
y préacticas.

El principio de igualdad religiosa o no discriminacion, al igual que la libertad religiosa,

110 111

se configura como derecho subjetivo™” y como principio~. Este supone que no toda

desigualdad constituye necesariamente una discriminacién, sino que la igualdad solamente sera

107 MOSQUERA, S., Un conflicto entre conciencia y ley en el ordenamiento peruano: comentario a la sentencia
del Tribunal Constitucional de 19 de agosto de 2002. Revista de Derecho. Vol. 5. Universidad de Piura, 2004. pp.
469-5009.

198 MOSQUERA S., Fuentes y Principios... Op. cit. p. 68.

109 SALDANA, J., y ORREGO, C., Poder estatal y libertad religiosa. Fundamentos de su relacién. Cuestiones
Constitucionales, cit. por: MOSQUERA, S., Fuentes y Principios... Op. cit. p. 69.

110 Art. 2 inc. 2 de la CP: “Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidon, condicién econémica o de cualquiera otra indole”.

11 Art 1 de la CP: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado™.

-Art. 44 de la CP: “Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion”.
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vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable. De manera
que, “[...] La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento desigual;
por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que

se realice sobre bases objetivas y razonables”'2,

El Alto Tribunal también se refiere a este principio en el EXP. N° 3283-2003 AA/TC,
al concluir que este: “[E]stablece la proscripcion de un trato que excluya, restrinja o separe,
menoscabando la dignidad de la persona e impidiendo el pleno goce de los derechos
fundamentales. Este es aplicable a la diferenciacion no justificable en el ambito laboral,
educativo, etc., o al desempefio de cargos o funciones de naturaleza publica que estén
condicionados a la adhesion o no adhesién a una filiacion religiosa”!'®. De manera que no todo
trato desigual constituye necesariamente una discriminacion, sino que la igualdad serad
vulnerada cuando no existan justificaciones objetivas y razonables. Por su parte, la Ley N°
29635 la contempla en su art. 2, el cual dispone que: “Toda persona natural es igual ante la ley.
Se prohibe toda accion u omisién que discrimine a una persona en razon de sus creencias
religiosas. El Estado reconoce la diversidad de las entidades religiosas. En igualdad de
condiciones, gozan de los mismos derechos, obligaciones y beneficios”!!4. Asi, igualdad no
significa uniformidad; por lo que a efectos de determinar si en el caso concreto se esta frente a
un caso o no de discriminacion, habra que verificar si el trato desigual tiene su base en
justificaciones objetivas o razonables, o si por el contrario, se establecen excepciones o
privilegios que excluyan a una persona de los derechos que se le conceden a otra.

Otro de los principios reconocidos es el de independencia y autonomia, el cual no es
otra cosa que la obligacién de neutralidad por parte del Estado y sus autoridades frente al hecho
religioso, sin que esto implique la negacién del mismo. Este se encuentra estrechamente unido
al principio de igualdad, ya que la independencia exige que el Estado no reconozca con caracter
preferente a ninguna religién o confesion puesto que tal hecho traeria consigo la existencia de
un Estado confesional y la consiguiente discriminacién de otras confesiones.

A pesar de que en la Carta Magna no ha hecho mencion explicita sobre la
aconfesionalidad del Estado peruano, es posible acudir a la jurisprudencia para confirmar que
este se encuentra formalmente separado de toda confesion religiosa, y por lo tanto, no declara
como oficial religion alguna ni asume postura a favor de ninguna confesion en particular, tal y

como se reconoce en la sentencia de 15 de junio de 2004, en donde se establece que: “Dentro

112 EXPS. N° 0009-2007-PI/TC y N° 0010-2007-PI/TC (acumulados), de 29 de agosto, fundamento 20.
113 EXP. N° 3283-2003-AA/TC, de 15 de junio de 2004, fundamento 19.
114 ey N° 29635: Ley de Libertad Religiosa. Diario Oficial EI Peruano. Lima, Perd, 16 de diciembre de 2010.
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de un Estado aconfesional la relacion entre el cuerpo politico y las iglesias surgidas del
reconocimiento al pluralismo religioso se rige por el principio de incompetencia reciproca; vale
decir que, de un lado, el Estado reconoce la existencia de “espacios” en la vida de las personas
en los que le estd vedado regular y actuar. De manera concordante, las Iglesias aceptan como
valladar ético y juridico la intervencion institucional en asuntos propiamente estatales”!°. Por
lo tanto, la autonomia permite a las confesiones religiosas poder establecer sus propias normas
de organizacién, régimen interno y de su personal; e igualmente crear y desarrollar
agrupaciones para la consecucion de sus fines, de manera que Estado y confesiones estan
claramente diferenciados y son independientes, sin embargo, al reconocer el importante papel
que desempefian las confesiones religiosas en los distintos &mbitos sociales, es vital que deben
ser tratadas, protegidas y promovidas mediante relaciones de cooperacion.

En ese orden de ideas, el modelo de relacién entre el Estado peruano y las Entidades
religiosas es de naturaleza cooperacionista, y ya no un modelo confesional. Esto se reconoce el
art. 50° de la CP, en el cual se indica que: “Dentro de un régimen de independencia y autonomia,
el Estado reconoce a la Iglesia Catélica como elemento importante en la formacion historica,
cultural y moral del Pert y le presta su colaboracion”. De esta forma, se pueden encontrar dos
variantes de este principio: una refiriéndose a la Iglesia catolica, y la otra referida al respeto a
otras confesiones y las formas de colaboracion con ellas, de manera que “en ambos casos se
trata de una opcion que los poderes pablicos pueden ejercer para colaborar de modo mas eficaz
con las confesiones religiosas en cuestiones comunes, dejando con ello bien claro que el modelo
peruano es expresamente un modelo de colaboracion entre el estado y las confesiones
religiosas™1®.

Este compromiso de colaboracién no solo es con la Iglesia catdlica, sino también con
las demas entidades religiosas, por ello “(...) el Estado debe cooperar con todas las entidades
religiosas respetando el principio de igualdad y debe hacerlo porque de ese modo esta dotando
de verdadero contenido a la dimension colectiva del derecho de libertad religiosa, del que son
titulares la persona y los grupos especiales en los que pone en practica el culto. Cooperar no
significa promover desde el Estado a ninguna religion, mayoritaria 0 minoritaria, porque el

Estado ha optado por una modalidad de separacion “independiente y autonoma”, que debe

115 EXP. N.° 3283-2003-AA/TC, de 15 de junio de 2004, fundamento 22.
116 MOSQUERA, S., Fuentes y Principios... Op. cit. p. 72.
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convivir eso si, con el pasado mas reciente que habla de una confesionalidad catélica de la que
todavia quedan muchos recuerdos pero sin que se deban incorporar otros nuevos”*’,

Asi pues, en el Peru las relaciones entre el poder politico y el poder religioso se orientan
hacia un modelo de colaboracion mutua, por lo que el Estado puede suscribir convenios de
colaboracién sobre temas de interés comun con entidades religiosas registradas, que hayan
adquirido notorio arraigo con dimension nacional y ofrezcan garantias de estabilidad y
permanencia por su nimero de miembros y actividades®®.

Se puede concluir entonces, que estos criterios orientadores del Derecho Eclesiastico
combinado con el contenido del derecho de libertad religiosa, son fundamentales para que las
relaciones entre las confesiones religiosas y el Estado se desarrollen en un clima de igualdad,
diadlogo y cooperacion, por lo que es necesaria una actitud positiva de las autoridades publicas
para aplicar esos principios y materializarlos del modo mas correcto para que ante eventuales
problemas que encontramos en la actualidad en materia religiosa, estas se puedan resolver de
la manera méas adecuada.

En cuanto a las normas de derecho interno, la Ley N° 29635, Ley de Libertad Religiosa
del 20 de diciembre del 2010 y su reglamento Decreto Supremo N° 006-2016-JUS, protegen y
garantizan el derecho de libertad religiosa, y lo hacen resaltando el trato igualitario de todas las
personas y las entidades religiosas. La Ley regula las manifestaciones individuales y colectivas
del derecho de libertad religiosa, asi como la objecién de conciencia. También concreta la
definicion de “entidad religiosa”, también regula el nuevo registro y las condiciones de acceso
al mismo, para asi entablar relaciones de cooperacion con los drganos publicos, a través de
acuerdos especificos, que tengan notorio arraigo en el ordenamiento peruano.

Por otra parte, el Codigo Civil al regular el estatuto de las asociaciones, también incluye
al de las asociaciones religiosas, al tipificar que: “Si la asociacion es religiosa, su régimen
interno se regula de acuerdo con el estatuto aprobado por la correspondiente autoridad
eclesiastica”!®. Asimismo, el Cddigo Penal no tipifica expresamente bajo ningln titulo o
capitulo, delitos que involucren a la libertad religiosa; no obstante, ello si lo podemos encontrar,
a lo largo del Cddigo de manera dispersa e indirecta destacandose de manera mas presencial en
los diferentes tipos delictivos contenidos bajo el libro segundo. Igualmente, reprime con pena

privativa de libertad no menor de dos afios, ni mayor de tres o con prestacion de servicios a la

17 MOSQUERA, S., Comentario a la Sentencia N° 05680-2009-PA/TC. Una necesaria aclaracién sobre el modelo
peruano de las relaciones Iglesia Estado. Revista de Derecho. Vol. 12. Universidad de Piura, 2011. pp. 295-308.
118 Art. 15 de la Ley N° 29635.

119 Art. 81 del Codigo Civil.



43

comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas, el que, por si 0 mediante terceros, discrimina a
una 0 mas personas o0 grupo de personas, o incita o promueve en forma publica actos
discriminatorios, por motivo racial, religioso, entre otros?°.

En el plano internacional, la DUDH complementa su art. 18 referido a la libertad de
pensamiento, de concienciay religion, con el derecho a la no discriminacion por motivo alguno.
Por su parte, la Observacion General N° 22 adoptado por el Comité de los Derechos Humanos?:
interpreta el art. 18 del PIDCP el cual establece limitaciones al ejercicio de libertad religiosa'??,
mientras que el art. 20 inc. 22 prohibe toda apologia del odio religioso que constituya
incitacion a la discriminacidn, hostilidad o violencia. Cabe indicar que el Comité hace hincapié
en que el art. 18 no limita su aplicacion a las religiones tradicionales, sino que también protege
las creencias teistas, no teistas y ateas, asi como el derecho a no profesar ninguna religion o
creencia. Asimismo, sefiala que: “La libertad de manifestar la religion o las creencias mediante
el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza abarca una amplia gama de
actividades. EI concepto de culto se extiende a los actos rituales y ceremoniales con los que se
manifiestan directamente las creencias, asi como a las diversas practicas que son parte
integrante de tales actos, comprendidos la construccion de lugares de culto, el empleo de
formulas y objetos rituales, la exhibicion de simbolos y la observancia de las fiestas religiosas
y los dias de asueto. La observancia y la practica de la religion o de las creencias pueden incluir
no solo actos ceremoniales sino también costumbres tales como la observancia de normas
dietéticas, el uso de prendas de vestir o tocados distintivos, la participacion en ritos asociados
con determinadas etapas de la vida, y el empleo de un lenguaje especial que habitualmente sélo
hablan los miembros del grupo (...)"*?*. Asi también, la Declaracion sobre la eliminacion de
todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o las convicciones,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981, regula

la libertad de religion en su art. 112°,

120 Articulo 323 del Codigo Penal: Discriminacion e incitacion a la discriminacion.

121 Organo de expertos independientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos por sus Estados partes.

122 Art. 18 del PIDCP: 1. “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion, asi como la libertad
de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante
el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la enseflanza [...]".

123 Art. 20 inc. 2 del PIDCP: “Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley”.

124 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion General N° 22... Op. cit. fundamento 4.

125 Art. 1 de la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en
la religién o las convicciones: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion. Este derecho incluye la libertad de tener una religién o cualesquiera convicciones de su eleccidn, asi como
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Por otro lado, en el sistema interamericano, la CADH regula la libertad de conciencia y
de religion sefialando que esta implica la libertad de cada persona para profesar y divulgar su
religion o sus creencias en publico o privado®?®. Mientras tanto, en el &mbito europeo, el art. 9
inc. 1 del Convenio de Europeo de Derechos Humanos establece el derecho de cualquier
individuo a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Igualmente, el art. 9° del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
presenta gran similitud al art. 18 de la DUDH; mientras que su art. 14 recoge el principio de
igualdad y no discriminacion por razones de religion.

En definitiva, negar el derecho de libertad religiosa significa no solamente disminuir la
dignidad humana, sino que también es un principio fundamental de la sociedad democratica y
un limite a la comunidad politica. De igual manera, este derecho debe desarrollarse en un
sistema en el que se tutelen las diversas manifestaciones del individuo ante el acto de fe de
manera igualitaria, esto es, en un modelo no confesional. Sin embargo, como cualquier otro
derecho fundamental reclama fomento de los poderes publicos “que impida la hostilidad e
incluso la indiferencia ante el ejercicio de la libertad”*?’, respetando los principios que orientan
el Derecho Eclesiastico en un modelo de relaciones de colaboracion con las entidades religiosas
donde el Estado “debe cooperar con todas las entidades religiosas respetando el principio de
igualdad y debe hacerlo porque de ese modo esta dotando de verdadero contenido a la
dimensién colectiva del derecho de libertad religiosa, del que son titulares la persona y los

grupos especiales en los que pone en préactica el culto” 1%,

2.2 Limites

El ejercicio de la libertad religiosa, al igual que el resto de derechos fundamentales y
libertades presenta sus propios limites, los cuales se recogen en la normativa nacional, asi como
en los distintos textos internacionales. En la CP, el art. 2 inc. 3 indica que el ejercicio publico
de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.

Cabe indicar que el orden publico es un limite que se sefiala a la libertad religiosa desde el art.

la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado, mediante el culto, la observancia, la préctica y la ensefianza.

125 Art 12 de la CADH.

127 1BAN, 1., y PRIETO, L., Lecciones de Derecho Eclesiastico. 2% edicion. Editorial TECNOS, Madrid, 1990.
p.131.

122 MOSQUERA, S., Comentario a la Sentencia N° 05680-2009-PA/TC... Op. cit. p. 306.
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10 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789'%°, y al tratarse de un
concepto juridico indeterminado, su concrecién dependeréa del juez.

En esos mismos términos el art. 1° de la Ley N° 29635 agrega como limites la salud
publica y la proteccion del derecho de los demas!®. De esta manera, el ordenamiento juridico
nacional nos demuestra que es posible establecer un sistema de proteccién y garantia a la
libertad religiosa de todos los ciudadanos que conviven en una sociedad pluralista.

Los instrumentos internacionales de Derechos Humanos refuerzan estas disposiciones a
través del art. 18° de la DUDH, el art. 12° de la CADH y art. 18° del PIDCP, esto es, indicando
que los limites son aquellos previstos en la ley necesarios para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas.

En el Convenio Europeo de Derechos Humanos, los limites de la libertad religiosa estan
previstos en el inciso segundo del art. 9, al determinar que la libertad de manifestar la religion
no puede ser objeto de mas restricciones que las previstas por la ley y que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de
la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas®®:.

Cabe sostener, por tanto, que el respeto al orden publico, y la moral que mencionan las
distintas normas juridicas puede traducirse en el respeto de los derechos fundamentales de los
demas. En ese sentido, la moral puablica como limite de la libertad religiosa, se ve reflejada en

la jurisprudencia como el ya mencionado caso chileno referido a la exhibicion de la pelicula

129 Art. 10 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Ningan hombre debe ser molestado por
razén de sus opiniones, ni aun por sus ideas religiosas, siempre que al manifestarlas no se causen trastornos del
orden publico establecido por la ley”.

130 Art. 1 de la Ley N°29635: “El Estado garantiza el derecho fundamental de toda persona a la libertad de religion
reconocido y amparado por la Constitucion Politica del Per( y por los tratados internacionales ratificados por el
Estado peruano. El ejercicio publico y privado de este derecho es libre y tiene como Unico limite tanto la proteccion
del derecho de los demaés al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales como la proteccion del
orden, la salud y moral ptiblicos”.

131 Cuando la norma especifica como limite los derechos de los demas, generalmente se refiere al derecho a la
vida, a la libertad de expresion, al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, a la libertad
religiosa del menor, o incluso el cumplimiento de obligaciones. El ejemplo mas comun es el caso de la objecion
de conciencia en el caso de la prohibicién a los tratamientos médicos por parte de dos confesiones religiosas
importantes: los Testigos de Jehova y los fieles del movimiento Christian Science, en los que el derecho a la vida
y a la salud limitan el derecho de libertad religiosa. Asi pues, cuando un paciente de cualquier de estas dos
confesiones rechaza algun procedimiento médico debido a sus convicciones morales o religiosas, lo que esta
haciendo es prevalecer su objecidn de conciencia, de manera que el profesional de salud no podra efectuar el
tratamiento en cuestién, ya que si lo hiciera, estaria atentando contra la libertad religiosa del paciente. De este
modo, si bien la obligacion del médico es respetar la decision tomada por el objetor de conciencia, en el caso de
que sea necesario la aplicacion del tratamiento médico para preservarle la vida y no haya otro medio alternativo,
el profesional de la salud no contrae responsabilidad alguna. Cabe sefialar que la pretension para la aplicacion de
la objecidn de conciencia es de naturaleza individual, ya que es la persona individual o su representante el que lo
solicita, mas no la confesion religiosa o un grupo de personas, y lo que se reclama es la inaplicacién de la norma
juridica para que en este caso sea el médico el que omita una conducta deontolégica.
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“La Ultima Tentacién de Cristo”, en el Caso Wingrove c. Reino Unido, y en el caso Otto-
Preminger-Institut v. Austria, el cual serd explicado a continuacion.

El 13 de mayo de 1985, la asociacion sin animo de lucro, Otto-Preminger-Institut,
anunciaba la proyeccion de la pelicula Das Liebseskoncil (“El Concilio del amor”), en sesiones
de noche y tarde. El film estaba basado en una obra teatral del afio 1885 de Oskar Panizza, quien
entonces ya habia sido condenado a prision por el delito de blasfemia. Cabe resaltar que en los
anuncios publicitarios se adelantaba que se caricaturizarian conceptos de la fe cristiana’®. La
didcesis de Innsbruck de la Iglesia Catdlica denuncid al gerente de la asociacion, el sefior
Dietmar Zingl, por “denigracion de preceptos religiosos”, tres dias antes de la fecha prevista
para la proyecciéon de la pelicula, de manera que lo que se intentaba era proteger el derecho de
los ciudadanos a no ser heridos en sus sentimientos religiosos, lo cual estaba prohibido bajo la
Seccion 188° del Codigo Penal Austriaco®, es por tal razon, que el Ministerio Fiscal solicitd
el secuestro de dicho filme.

El juez de primera instancia estimo la procedencia de la misma después de ver la obra a
puerta cerrada el dia anterior al previsto para el estreno. Ante esto, el gerente de la asociacion
demandante interpuso un recurso contra la orden de retirada, el mismo que fue rechazado el 30
de julio de 1985, ya que el Tribunal de Apelaciones de Innsbruck considerd que: “La libertad
artistica estaba necesariamente limitada por el derecho de proteger la libertad religiosa y el
deber del Estado de garantizar una sociedad basada en el orden y la tolerancia”!3. Asi, la
denuncia por parte de las autoridades eclesiasticas se encontraba justificada ya que lo que se
protegia con la norma penal eran “los sentimientos religiosos de una persona media dotada de
una sensibilidad religiosa normal”!®, es por tal razén que la asociacion Otto-Preminger-Institut
decidié denunciar a Austria ante el TEDH con sede en Estrasburgo.

El Tribunal de Estrasburgo en sentencia del 20 de setiembre de 1994, concluyd que,
pese a que el folleto informativo de la pelicula dio cuenta del contenido de esta, y que el acceso
al cine estaba sometido al pago de una entrada y a unas condiciones de edad, “[...] la pelicula
fue ampliamente publicitada. Hubo suficiente conocimiento publico de este tema y los

contenidos basicos para dar una indicacion clara de su naturaleza. Por estas razones esta pelicula

132 En la pelicula se representaba a Dios como alguien que se rendia ante el Diablo, a Jesucristo como a un hijo
cretino, y a Maria como a una mujer inescrupulosa. Ademas, se ridiculizaba la eucaristia y se representaban escenas
de insinuaciones eréticas entre la virgen Maria y el Diablo.

133 El art. 188 del Codigo Penal Austriaco prohibe los comportamientos dirigidos contra los objetos de veneracion
religiosa y que puedan causar una indignacion justificada.

134 MOSQUERA, S., Reflexiones a partir del estudio de casos...Op. cit. p. 347.

135 |bidem.
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debe ser considerada como una expresion suficientemente publica para causar ofensa”®, y por
lo tanto determind que ni la retirada ni el secuestro de la pelicula infringieron el art. 10 del
CEDH referido a la libertad de expresion. En el fondo, el Tribunal Europeo, basandose en el
art. 9 del CEDH™'| se vio en la necesidad de proteger la moral con el fin de que los sentimientos
religiosos de los ciudadanos que profesaban la religiéon catdlica no se vieran afectados. No
obstante, dicha disposicion no los protege de toda critica, pues en palabras del Tribunal de
Estrasburgo: “Aquellos que eligen ejercer la libertad de manifestar su religion (...) no pueden,
razonablemente, esperar hacerlo al abrigo de toda critica. Deben tolerar y aceptar el rechazo
ajeno de sus creencias religiosas, incluso la propagacion por parte de otros de doctrinas hostiles
a su fe”'*8, y esto es asi porque como se afirmd anteriormente, la libertad de opinién constituye
el nicleo bésico de la libertad de expresion, por lo que es merecedor de tutela todo tipo de
opinion, tanto si es cominmente aceptada, cuanto si resulta chocante o provocadora.

De modo que, de acuerdo al TEDH, el Estado no violo la libertad de expresion del Otto-
Preminger-Institut, ya que este derecho no es absoluto al aceptar restricciones justificadas, y
por ende, la prohibicion de la exhibicion de la pelicula tuvo como finalidad asegurar la paz y
prevenir que las personas catolicas fueran objeto de ataques a sus creencias religiosas de una
manera ofensiva e injustificada. En otro orden de ideas, en la sentencia se incorporé el tema del
margen de apreciacion, por medio del cual las autoridades austriacas estaban en mejor posicion
para saber el dafio real que hubiese causado la exhibicion de la pelicula. Sin embargo, le
corresponde al TEDH dictar una sentencia definitiva sobre la compatibilidad de dicha
restriccion con el Convenio Europeo.

Como se aprecia, en el presente caso, al igual que en “La Ultima Tentacion de Cristo”,
existe el contraste de la libertad artistica, los sentimientos religiosos y el papel de la moral social
para solicitar la prohibicion de una pelicula, aunque los tribunales encargados llegan a
respuestas distintas. Para el TEDH, cuando se trata de opiniones y creencias religiosas, la
libertad de expresion tiene limites, y el Estado al ser el responsable de garantizar una adecuada

proteccion de la libertad de pensamiento, conciencia y religion, puede imponer restricciones o

13 TEDH. Caso Otto-Preminger-Institut v. Austria, Serie A N° 295-A, sentencia de 20 de setiembre de 1994,
fundamento 54.

187 Art. 9 del CEDH: 1.- “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su
religion o sus convicciones individual o colectivamente, en piblico o en privado, por medio del culto, la ensefianza,
las practicas y la observancia de los ritos”. 2.- “La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede
ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion
de los derechos o las libertades de los demas”.

138 TEDH. Caso Otto-Preminger-Institut v. Austria... Op. cit. fundamento 47.
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sanciones proporcionales con el fin de contrarrestar las expresiones insultantes, en ese sentido
segin Mosquera: “La solucioén europea parece reducir el grado de universalidad que se predica
de los derechos humanos para evitar lesionar la soberania del pais. Por esa razon el TEDH hace
una lectura flexible al interpretar el contenido del derecho para trasladar al orden legal
doméstico la competencia para su desarrollo y aplicacion”*. Pareciera entonces que: “Se trata
en el fondo de una técnica para evitar los conflictos en aquellas materias en las que todavia no
se ha formado un criterio consistente4°,

Por su parte, en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, la Corte de San José si bien
consider6 que no se lesiond el art. 12 de la CADH referido al derecho de libertad de conciencia
y religion, concluyo que el Estado si violo la libertad de expresidon por mantener un sistema de
censura previa, es por eso que Chile fue condenado por infringir el art. 13 de la CADH y por
no adaptar su sistema interno a estandares internacionales.

Otra clara diferencia en la jurisprudencia que se muestra entre el sistema europeo vy el
interamericano, es la referida al margen de apreciacion utilizada por el TEDH, ya que a
diferencia de este, la CortelDH aplica el control de convencionalidad para admitir que, bajo
ciertas circunstancias, las autoridades nacionales estan mejor capacitadas para decidir cuando
una obra artistica ofende los sentimientos religiosos.

El margen de apreciacidn si bien no se encuentra recogido expresamente en un convenio
o0 en una ley, es un criterio de interpretacion y de aplicacion de los derechos humanos que, segun
Barbosa Delgado, puede ser definida como: “[E]l campo de accidon e interpretacion de los
derechos fundamentales, dejado a las autoridades soberanas del Estado y a los jueces
internacionales. Este campo no es ilimitado, sino que se encuentra ubicado por el campo de
proteccion del derecho limitado”!*!, en otras palabras, los Estados tendran un cierto poder de
discrecionalidad de intervenir para resolver un litigio aplicando las normas impuestas por el
Convenio. No obstante, si en el uso de esa discrecionalidad que el margen permite, el Estado
se sobrepasa y se produce un exceso, un ultra vires, aunque parezca en si mismo legitimo, la
I6gica del respeto al principio de proporcionalidad aboca a una supervision europea. De modo

que, la existencia del margen de apreciacion se justifica “[...] por la ausencia de un consenso

139 MOSQUERA, S., Reflexiones a partir del estudio de casos... Op. cit. p. 348.

140 SHANY, Y., Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law? En: The European
Journal of International Law. p. 909, cit. por: MOSQUERA, S., Reflexiones a partir del estudio de casos... Op.
cit. p. 349.

141 BARBOSA, F., El margen de apreciacion en el Derecho internacional de los Derechos Humanos: entre el
Estado de Derecho y la sociedad democréatica. En: Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM (P&gina Principal en internet), 2012 [consulta: 25 de octubre de 2019]. pp. 51-82. Disponible
en: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx.
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entre los diferentes Estados parte dentro de los tratados, lo que hace que los tribunales
regionales se encuentren impedidos para la posible construccion de una regla de interpretacion
unificada”*?. Y esto es asi porque en el modelo europeo, desde el inicio el CEDH asigno
funciones a los érganos del Sistema Europeo como lo son el TEDH y el Consejo de Ministros
del Consejo de Europa, para que pudieran trabajar todos en conjunto de manera sistematica y
I6gica, situacion que no ocurre en el Sistema Interamericano, ya que surgen problemas
estructurales entre érganos como la CortelDH y la CIDH, que dificultan el didlogo entre el
sistema interno y el internacional®,

Es importante sefialar que el TEDH intervendra cuando sea absolutamente necesario,
esto es, cuando el caso no haya sido resuelto a pesar de haberse agotado todas las vias judiciales
internas, esto debido a que la discrecionalidad que se otorga al Estado para resolver no es
ilimitada, pues siempre tendra que revisar la necesidad de la medida restrictiva, asi como su
idoneidad, de tal forma que se respete el principio de proporcionalidad®**. Es asi, que el margen
de apreciacion al representar una manifestacion del principio de subsidiariedad, pone en
evidencia que “el sistema internacional (...) debe basar su accion en la regla de subsidiariedad
y complementariedad de modo que el primero en aplicar el tratado sea el operador juridico
nacional que es el que conoce con mejor detalle su realidad”*®.

A diferencia de lo que ocurre en el &mbito europeo, en el sistema regional americano se
utiliza el control de convencionalidad, el cual no es otro que un mecanismo de interpretacién
del tratado en sede nacional, de manera que el juez nacional contrasta si las normas internas se
encuentra bajo los parametros establecidos por la Convencién Americana, con el propésito de
resolver los procesos juridicos, de modo que, en el caso en que exista alguna controversia entre
la normativa local y las disposiciones de la CADH, prevalece la normativa internacional.

Aunque en un inicio pareciera que se tratan de dos mecanismos distintos, tanto el
margen de apreciacion como el control de convencionalidad se complementan entre si, ya que
mientras este Ultimo se realiza de oficio por los jueces nacionales, el margen de apreciacién
surge en supuestos excepcionales para dar solucion a casos en los que se encuentran vulnerados

derechos humanos. Asi pues, “tanto el margen de apreciacion nacional, como el americano

142 |_LOPEZ, M., La doctrina del margen de apreciacion nacional. Su recepcion en el Sistema Europeo de Derechos
Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en Argentina, en relacién con los derechos
econdmicos, sociales y culturales. En: Revista Lex de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Alas Peruanas (Pagina Principal en internet), Vol. 15, N° 19, 2017. pp. 51-76 [consulta: 27 de octubre
del 2019]. Disponible en: http://revistas.uap.edu.pe.

143 Cfr. MOSQUERA, S., El control de convencionalidad como herramienta necesaria de didlogo entre la
CortelDH y el juez nacional. Gaceta Constitucional. Tomo 103. Lima, 2016. pp.15-27.

144 Cfr. BARBOSA, El margen de apreciacion en el Derecho internacional... Op. cit. p. 54.

145 MOSQUERA, S., El control de convencionalidad como herramienta... Op. cit. p. 25.
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control de convencionalidad no son otra cosa que dos herramientas de interpretacién judicial
surgidas de la naturaleza misma del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de los
mecanismos que relacionan al Derecho nacido en sede estatal con el Derecho que nace en sede
internacional”14®,

Otra cuestion con respecto a la sentencia del caso Otto-Preminger es que la decision
tomada por el TEDH ha sido objeto de muchas criticas, pues asi como no se puede hablar de
un concepto universal de religion, tampoco es posible saber objetivamente cuando los
sentimientos religiosos constituyen un limite legal a la libertad de expresién. Asi lo confirman
los tres magistrados disidentes, quienes afirmaron: “En particular, las autoridades no deberian
decidir sobre si una expresion o declaracion es apta para contribuir o no al enriquecimiento del
debate publico sobre el progreso en asuntos relativos a las personas. Una decision de esa indole,
supondria constrefirse a la propia idea que los jueces tengan de lo que es progreso"**’, de modo
que los magistrados consideraban que solo se debia limitar la libertad de expresion cuando
objetivamente se pueda demostrar que el insulto es proporcionalmente grave, puesto que el
TEDH habia adoptado medidas con el objetivo de evitar hipotéticas lesiones para los terceros.

En mi opinion, considero que la prohibicion del film fue una medida desproporcional
respecto al fin perseguido, puesto que la actitud que demostro la asociacion Otto-Preminger
confirma que la intencion era evitar generar dafios a terceros, al tomar las medidas restrictivas
necesarias para que los sentimientos religiosos de los fieles catdlicos no sean afectados. En
primer lugar, la pelicula se anuncio a un grupo reducido de personas interesadas en el arte, las
cuales fueron informadas sobre el caracter provocador de la trama con los folletos, por lo que
el argumento sobre la proteccion de los sentimientos religiosos de toda la poblacién austriaca
carece de justificacion, ya que las circunstancias del caso estaban para que se le diera a la misma
una importancia leve. Asimismo, no se permitia el ingreso a menores de 17 afios, y estaba
condicionada al pago de una entrada, por tanto, los potenciales espectadores estaban advertidos
y serian libres y conscientes de lo que verian. En ese orden de ideas, los jueces no aplicaron

correctamente el principio de proporcionalidad*® ni realizaron un correcto test de ponderacion

148 1bidem.

147 FERREIRO, J., Supuestos de colision entre las libertades de expresion e informacién y otros derechos
fundamentales. La creacion artistica y el respeto a los sentimientos religiosos. Anuario da Faculdade de Dereito
da Universidade da Corufia. N° 3. Universidade da Corufia: Servizo de Publicacions, Espafia, 1999. pp. 199-220.
148 Principio que en el ordenamiento juridico peruano se encuentra regulado en el tltimo parrafo del art. 200 de la
CP: “[...] Cuando se interponen acciones de esta naturaleza [acciones de garantia] en relacién con derechos
restringidos o suspendidos [en un régimen de excepcion], el dérgano jurisdiccional competente examina la
razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo™.
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para conocer la extensién de los limites de la libertad artistica, pues se debi6 considerar si es
que se trato de una intervencion idonea, necesaria y equilibrada.

Segun el TEDH, la incautacion de la pelicula no fue desproporcionada porque las
autoridades austriacas no transgredieron su margen de apreciacion*®, en ese sentido, el Tribunal
solo constatd que se produjo una intervencion con la incautacion de la pelicula, mas no
desarroll¢ la clasificacion de intensidad de la misma. Ademas, el hecho de que la pelicula “fue
ampliamente promocionada” en cierta medida no es una justificacién convincente, ya que el
solo hecho de anunciar el contenido de una pelicula en un folleto no se podria considerar como
suficiente para lesionar los sentimientos religiosos. Asi pues, si seguimos la linea de lo
expresado segln la Corte de San José en el caso de “La Ultima Tentacion de Cristo”, el cual
concluyo que no se habia lesionado el derecho de libertad religiosa ni de conciencia porque la
pelicula “no privd o menoscabd a ninguna persona su derecho de conservar, cambiar, profesar,
o0 divulgar, con absoluta libertad, su religion o sus creencias”, en este caso tampoco se habria
violado el derecho de libertad religiosa, porque la pelicula no impedia a los creyentes a vivir o
actuar segun su fe, ni fueron obligados a ver el filme. Es por tal razén que, coincidimos con
Klatt y Meister en que: “Por un lado, hubo una intervencion grave en el derecho a la libre
expresion; por el otro, no fue particularmente importante proteger los sentimientos religiosos
de la poblacion a la vista de las precauciones del cine. La importancia de perseguir el fin
legitimo no pudo entonces justificar la intensidad de la intervencion efectuada”®®. En otras
palabras, solo si la importancia del fin legitimo hubiera sido alta, se hubiera asi justificado la
intervencion en el derecho de libertad de expresion. Precisamente a esto se refirieron los jueces
disidentes al afirmar que: “La necesidad de una accion represiva que impida por completo el
ejercicio de la libertad de expresion solo podia aceptarse si la conducta relativa alcanzara un
nivel tan alto de abuso, y se aproximara tanto a una negacion de la libertad religiosa de otros,
como para perder por si misma el derecho a ser tolerada por la sociedad”*>!. De esta manera, se
resalta el papel importante que cumple la proporcionalidad en el mundo juridico al ser un
principio que ayuda a revelar aspectos decisivos en cada caso concreto, y asi lo confirman los

jueces que se apartaron de la decision mayoritaria del TEDH al sefialar: “No negamos que la

149 Cfr. TEDH. Caso Otto-Preminger-Institut v. Austria... Op. cit. fundamento 55.

150 KLATT, M., y MEISTER, M., La proporcionalidad como principio constitucional universal. 1 edicion.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México, 2017. p. 67.

151 TEDH. Caso Otto-Preminger-Institut v. Austria... Op. cit. fundamento 7 de la opinion disidente de los jueces
Palm, Pekkanen and Makarczyk: “The need for repressive action amounting to complete prevention of the exercise
of freedom of expression can only be accepted if the behavior concerned reaches so high a level of abuse, and
comes so close to a denial of the freedom of religion of others, as to forfeit for itself the right to be tolerated by
society.”
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proyeccion de la pelicula haya ofendido los sentimientos religiosos de ciertos segmentos de la
poblacion en Tyrol. Sin embargo, teniendo en cuenta las medidas realmente adoptadas por el
solicitante con el fin de proteger a los que podrian ofenderse, y por la legislacion austriaca
ofrecida a los menores de 17 afios, tenemos la opinion de que la incautacién y la confiscacién
no eran proporcionales al objetivo legitimo perseguido” 2. La proporcionalidad, instrumento
con el que cuenta el juez para determinar si su actuacion se ajusta a las exigencias de idoneidad,
necesidad, de proporcionalidad en sentido estricto y de respeto al contenido constitucional del
derecho fundamental, es por tanto, el camino por el que deben operar los jueces para que
mediante la delimitacion correcta de los derechos fundamentales se evite una utilizacion
desmedida de las sanciones. Es por tal razon que es inadmisible pensar en un Estado de derecho
gue no se esté basado en esta exigencia de justicia, asi pues, como menciona Castillo Cordova:
“No hay duda que el Estado de derecho fundamenta el principio de proporcionalidad en la
medida que al sujetarse el poder politico a la Constitucion, se sujeta también a los dispositivos
constitucionales que reconocen y garantizan derechos, sujecion que le obliga a un respeto
irrestricto de los mismos y, en todo caso, a que la afectacion de los derechos sea razonable y
equilibrada, es decir, se ajuste a las exigencias del principio de proporcionalidad” 3,

En ese orden de ideas, si bien &mbitos tan sensibles que tienen que ver con lamoral o la
religién no tiene un concepto uniforme, ya que dentro de cada sociedad las concepciones que
se tiene de ellas pueden variar de acuerdo a la realidad socio-cultural, y por lo tanto no hay
consenso en la manera como regularlo, lo conveniente es que las autoridades nacionales
dispongan de cierto margen de apreciacién para determinar la existencia o no, de la lesion al
contenido de un derecho, debido a que al estar en contacto directo con la idiosincrasia de un
pais, conocen su coyuntura social y la manera mas conveniente de gestionar un conflicto de
intereses, pues por naturaleza lo que ofende gravemente a los creyentes de las multiples
confesiones religiosas, varia fuertemente con el tiempo y el espacio.

Se observa entonces como la moral actia como limite de la libertad de expresion y
libertad religiosa, y es que si bien la moral es indiferente al Derecho porque son Grdenes

normativos distintos, se puede afirmar que ambos estan intimamente conectados, pues el

152 1pid., fundamento 11: “We do not deny that the showing of the film might have offended the religious feelings
of certain segments of the population in Tyrol. However, taking into account the measures actually taken by the
applicant association in order to protect those who might be offended and the protection offered by Austrian
legislation to those under seventeen years of age, we are, on balance, of the opinion that the seizure and forfeiture
of the film in question were not proportionate to the legitimate aim pursued”.

153 CASTILLO, L., El principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico peruano. Especial referencia al
ambito penal. p. 159, en: MALLAP, J., Doxa: Tendencias Modernas del Derecho. Editora Normas Legales,
Trujillo, 2004. pp. 153-180.



53

contenido del Derecho depende claramente de la moral social vigente, al constituirse como una
exigencia necesaria para la convivencia estable y justa, por tanto de la vision que tenga la
sociedad sobre las normas morales, dependerd también las consecuencias practicas para el
ejercicio del Derecho y el camino que sigan los operadores juridicos hacia el hecho religioso.
Al respecto, el Comité de Derechos Humanos sefiala que: “El concepto de moral se deriva de
muchas tradiciones sociales, filosoficas y religiosas; por consiguiente, las limitaciones
impuestas a la libertad de manifestar la religion o las creencias con el fin de proteger la moral
deben basarse en principios que no se deriven exclusivamente de una sola tradicion”>,

En resumen, si bien nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar el ejercicio pleno de la libertad de préacticas religiosa, al igual que el resto de los
demas derechos fundamentales, la libertad religiosa esta sometida a limites enunciados en la
CP, las leyes y tratados internacionales, quedando prohibidas injerencias arbitrarias o ilegales,
puesto que constituye caracteristica y exigencia de toda sociedad democratica, pluralista y

tolerante.

2.3 Dimensiones

La libertad de religiosa ademas de ser un derecho matriz y que por tanto utiliza a otros
derechos para alcanzar su plenitud, es también un derecho que no solo implica la libertad de
poder creer en cualquier dogma religioso, sino también el de poder expresarlo publicamente y
en colectividad, por ello, esta compuesta de las dimensiones interna y externa, ejercidos a titulo
individual o asociada®®®.

La dimension interna de la libertad religiosa consiste en “la capacidad de toda persona
para autodeterminarse de acuerdo con sus convicciones y creencias en el plano de la fe religiosa
(...)"¥8. Se vincula con la libertad de pensamiento, y se garantiza con la no intervencion o
intromision de parte de los poderes publicos o particulares en la conciencia de los ciudadanos.
En ese sentido, tal como sefiala Garriga Dominguez: “Podemos afirmar que este aspecto de la
libertad religiosa, el derecho a profesar las creencias libremente elegidas o el derecho a no
profesar ninguna, constituye su manifestacion esencial y estaria directamente relacionada con

el derecho a la intimidad”*®’.

154 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion General N° 22... Op. cit. parr. 8.

15Cfr. SANTOS, C., Poderes Publicos y Libertad Religiosa. Aproximacion al Encuadramiento Constitucional...
Op. cit. p.351.

156 EXP. N° 6111-2009-PA/TC, fundamento 11.

157 GARRIGA, A., El conflicto entre la libertad de expresion...Op. cit. p. 102.
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El art. 3 de la Ley N° 29635 sefiala con precision lo que comprende el ejercicio
individual de este derecho fundamental: a) Profesar la creencia religiosa que libremente se elija
y cambiar o abandonar la que se tenga en cualquier momento, conforme al procedimiento
propio de cada iglesia, confesion o comunidad religiosa. En todo caso, se respeta la libertad
religiosa individual; b) Practicar de forma individual o colectiva, en publico o en privado, los
preceptos religiosos de su confesion, sus ritos y actos de culto; ¢) Recibir asistencia religiosa
por su confesion. Las instituciones pablicas competentes adoptan las medidas y normas
necesarias para facilitar la asistencia religiosa en el &mbito de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Perd, en las prisiones, en los centros publicos hospitalarios, asistenciales
y otros bajo su dependencia; d) Elegir para si o para los menores o los incapaces sujetos a su
patria potestad, dentro y fuera del ambito escolar, la educaciéon religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones; e€) Reunirse o manifestarse publicamente con fines
religiosos y asociarse para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosa;
f)Conmemorar las festividades y guardar el dia de descanso que se considere sagrado en su
religion, debiéndose armonizar los derechos de los trabajadores con los de la empresa o
administracion publica para la que labore, y de los estudiantes con las instituciones educativas,
conforme al reglamento de la presente Ley; g) Prestar juramento seglin sus propias convicciones
religiosas o abstenerse de hacerlo, pudiendo acogerse a la alternativa promisoria; y, h) Recibir
sepultura de acuerdo con las tradiciones y ritos de la propia confesion religiosa, respetando en
todo caso las normas vigentes sobre salud e higiene publicas®®®.

Por otra parte, la manifestacion externa es otra de las dimensiones que presenta el
derecho de libertad religiosa, pues en palabras de Lombardia y Fornés: “Es indudable que el
fendmeno religioso [...] no se reduce a un ambito estrictamente intimo, personal, individualista,
sino que tiene, inserto en su propia naturaleza, una proyeccion social. De ahi la necesidad de
que la organizacion juridico-politica de la sociedad, esto es, el Estado, regule, por medio de su
Derecho determinados aspectos de la dimensién social de la vida religiosa de los
ciudadanos”'*°, En ese orden de ideas, la dimension social del fendmeno religioso es la que
probablemente encontrara méas obstaculos en su ejercicio, ya que consiste en la posibilidad de
ejercer aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenédmeno
religioso, siendo inmune a toda coaccion de los poderes pablicos, en consecuencia, como sefiala

el TC, esta dimension involucra la libertad para “la practica de la religion en todas sus

1%8 Cabe sefalar que la mencion de derechos contemplada en este articulo de la Ley es de naturaleza enunciativa.
159 L OMBARDIA, P., y FORNES, J., El Derecho Eclesiastico. pp. 23-68, en: FERRER, J., (Coord.), Derecho
Eclesiastico del Estado espafiol. 62 edicion. EUNSA, Pamplona, 2007. p. 23.
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manifestaciones, individuales o colectivas, tanto publicas como privadas, con libertad para su
enseflanza, culto, observancia y cambio de religion”®°. Puede apreciarse que en cuanto a la
dimensidn externa se refiere, el Tribunal sigue la linea del art. 18 de la DUDH, el cual menciona
que la manifestacion de la libertad religiosa puede darse, publica o privadamente, a través de
“la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”. Entonces, esta dimension se plasma
utilizando o apoyandose de otros derechos fundamentales, especialmente del derecho de
asociacion, es decir, en esta dimension encontramos la posibilidad de constituir personas
juridicas y autorreglamentarse internamente, asi pues, coincidimos con Prieto en que: “Toda
persona tiene el derecho a fundar asociaciones de caracter religioso, asi como a integrarse en
alguna ya existente. La licitud de las asociaciones no depende del cumplimiento de ningun
requisito administrativo, ni siquiera la inscripcion en el Registro correspondiente (...)” 6L,

Es en ese modo, que se precisa de unas condiciones que favorezcan el pleno y efectivo
cumplimiento de la dimension externa de la libertad religiosa, condiciones que en algunos
aspectos alcanza una dimension prestacional por parte de los poderes publicos, ya que las
entidades religiosas solicitan al Estado actos que ayuden a cumplir sus fines tales como el
ejercer proselitismo, culto publico, creacion de templos, libertad para crear centros educativos,
etc.

Con mayor detalle, el art. 6 de la Ley de Libertad Religiosa regula la dimension colectiva
de las entidades religiosas debidamente inscritas, la cual “no es la simple sumatoria de los
derechos de los fieles, sino que la confesion de forma autonoma disfruta de derechos diferentes
a los de sus miembros™%2, Esta dimension consiste en: a) Gozar de personeria juridica civil, asi
como de plena autonomia y libertad en asuntos religiosos, pudiendo establecer sus propias
normas de organizacion, régimen interno y disposiciones para sus miembros, sin perjuicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion Politica del Peru; b) Crear fundaciones
y asociaciones para fines religiosos, educacionales y de asistencia social conforme a la
legislacion nacional; ¢) Formar, designar o elegir libremente a sus ministros de culto, dirigentes
religiosos y establecer su propia jerarquia, segin sus normas internas. La condicion de ministro
de culto se acredita con documento auténtico expedido por la autoridad competente de la
entidad religiosa; d) Ejercer libremente su ministerio, practicar su culto, celebrar reuniones
relacionadas con su religion y establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos;

e) Divulgar y propagar su propio credo; f) Solicitar, recibir y otorgar todo tipo de contribuciones

190 EXP. N° 6111-2009-PA/TC, fundamento 11.
11 IBAN, I., y PRIETO, L., Lecciones de Derecho Eclesiastico... Op. cit. p.159.
162 MOSQUERA, S., Tensiones entre la libertad religiosa... Op. cit. parr. 8.
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voluntarias; y, g) Mantener relaciones con sus propias organizaciones 0 con otras entidades
religiosas, sea en territorio nacional o extranjero. En ese orden de ideas, es importante
mencionar que la inscripcion de las entidades religiosas en el Registro es voluntaria, y que la
Unica consecuencia de no hacerlo es no ser considerada para fines cooperacionistas con el
Estado.

Ademas de las dimensiones interna y externa que posee la libertad religiosa como

derecho subjetivo, también se reconoce la existencia de una dimension objetival®®

que comporta
ademéas de la neutralidad de los poderes publicos, las relaciones de cooperacion con las
entidades religiosas, en las que el Estado puede incluso, a través de las instituciones publicas
competentes, prestar apoyo técnico y/o economica para el mantenimiento y conservacion del
patrimonio historico, artistico y cultural de las mismas. Asi, es el Estado el encargado de
garantizar que las personas, ya sea de manera individual o asociada, desarrollen libremente sus
creencias y actividades religiosas en publico o en privado, debiéndose garantizar que: “a) Nadie
puede ser obligado a manifestar su conviccion religiosa; b) Los ministros de culto tienen
derecho a guardar el secreto sacramental, ministerial o religioso. Ninguna autoridad o
funcionario publico puede obligar a revelarlo; c) Nadie puede ser obligado a participar en actos
de culto, a recibir asistencia religiosa o a prestar contribuciones econémicas o en especie a
entidades religiosas™%*.

Por su parte, el Tribunal Constitucional reconoce ambas dimensiones, en cuanto que:
“El reconocimiento de la profesion religiosa genera, por derivacion, los derechos a practicar los
actos de culto y a recibir la asistencia religiosa de la propia confesién; a conmemorar las
festividades y a celebrar los ritos matrimoniales; y a recibir e impartir ensefianza e informacion
religiosa de toda indole de acuerdo con las propias convicciones. De acuerdo con dichas
facultades se generan los principios de inmunidad de coaccién y de no discriminacion”%, De
igual manera, el TC confirma que pueden distinguirse dos aspectos de la libertad religiosa segin
la proteccion que este derecho implique la prohibicion de una conducta (aspecto negativo) o
exija una accion (aspecto positivo). Asi, el primer de ellos “implica la prohibicion de injerencias
por parte del Estado o de particulares en la formacion y practica de las creencias o en las

actividades que las manifiesten”!%. Mientras que el aspecto positivo “implica, a su vez, que el

163 EXP. N° 03372-2011-PA/TC, de 19 de marzo de 2013, fundamento 13: “[...] el derecho de libertad religiosa
tiene una dimensién objetiva, contenida en el articulo 50° de la Constitucion, que determina, por un lado, el
principio de laicidad del Estado y, de otro, el principio de colaboracion entre el Estado y las confesiones religiosas”.
164 Art. 9 de la Ley N° 29635.

165 EXP. N.° 3283-2003-AA/TC, fundamento 19.

166 EXP. N° 06111-2009-PA/TC, fundamento 14.



57

Estado genere las condiciones minimas para que el individuo pueda ejercer las potestades que
comporta su derecho a la libertad religiosa”*®’, ante esto, no se exige pues solamente la
abstencion de los poderes publicos, sino que con el aspecto positivo de la libertad religiosa es
necesario unas prestaciones del Estado, es decir una actitud activa encaminada a garantizar el
real y efectivo ejercicio de la libertad religiosa.

Por altimo, cabe resaltar que los que presentan mayores dificultades al ejercer la
dimensidn externa colectivamente son los paises con un modelo de confesionalidad estricto, ya
que la manera en como debe ser entendido el factor religioso es restrictivo. El Peru, por su parte,
evolucion6 de un modelo confesional catélico a uno de modelo cooperacionista entre los
poderes publicos y las distintas entidades religiosas, el cual fue un proceso que ocurrié en un
contexto en el que “se pone fin a la inestabilidad politica, se afianza la democracia y el estado
toma en consideracion el factor religioso y comienza a ofrecer herramientas legislativas para
hacer frente a las posibles desigualdades del sistema”!®%®. En ese sentido, el ejercicio de la
libertad religiosa no solo se configura como una zona en la cual se prohibe la injerencia de la
sociedad, y en ¢l que el Estado “debe solo limitarse a prohibir o restringir determinadas
conductas que atenten contra la libertad religiosa de los demés o el orden publico y la moral
social”!®®, sino que para que las organizaciones religiosas puedan ejercerse a plenitud, deben
darse condiciones que exigen la participacion de la administracion pablica, ademas de normas
que permitan el funcionamiento pleno de las mismas en un modelo de relaciones de
cooperacion; sin embargo, para entender de que trata esto es importante aclarar un punto basico

y esencial: ;Qué es una entidad religiosa?
2.4 Lasentidades religiosas y su derecho al honor

El concepto de entidad religiosa esta definido por el art. 5 de la Ley N° 29635, la cual
sefiala que: “Se entienden como entidades religiosas a las iglesias, confesiones o comunidades
religiosas integradas por personas naturales que profesan, practican, ensefian y difunden una
determinada fe. Estas entidades cuentan con credo, escritura sagrada, doctrina moral, culto,
organizacion y ministerio propios. Las entidades religiosas no tienen finalidad de lucro [...]".
Cabe sefalar que, en ocasiones, no es sencillo identificar las entidades netamente religiosas, es

por tal razon que la Ley de Libertad Religiosa hace mencidn explicita de los fines o actividades

167 1bidem.

188 Cfr. MOSQUERA, S., La Libertad Religiosa en el Constitucionalismo peruano. Derecho y Religion. Vol.7.
Espafia, 2012, pp.143-162.

169 EXP. N° 3283-2003-AA/TC, fundamento 17.
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que no se consideran religiosos, tales como “fenémenos astrofisicos, sicologicos,
parasicologicos, adivinacion, astrologia, espiritismo, difusion de ideas o valores puramente
filosoficos, humanisticos, espiritualistas u otro tipo de actividades analogas. Las entidades
dedicadas al desarrollo de ritos maléficos, cultos satanicos o analogos se encuentran al margen
de la presente Ley”'’™, Esta aclaracion por parte de la norma es acertada, de manera que se
puede saber con certeza qué grupos pueden ser amparados por el derecho de libertad de
asociacion. Asi pues, la entidad religiosa es el sujeto de derecho que ostenta la titularidad de
los derechos colectivos de la libertad religiosa. Se constituyen ante Notario Publico y se
inscriben en Registros Publicos, con el fin de facilitar sus relaciones con el Estado. De igual
modo, cuentan con un representante legal que puede ser la propia autoridad o aquella que
decidan segun lo sefialen su estatuto’?,

Las entidades religiosas tienen autonomia plena e independencia en su estructura,
organizacion y gobierno, y entre sus caracteristicas destaca que la inscripcién en el Registro de
las Entidades Religiosas, a cargo del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, es voluntaria,
renovable y tiene una vigencia de 3 afios'’?, para asi convertirse en personas juridicas de
derecho privado sin fines de lucro reguladas por la Ley N° 29635 y su reglamento. En ese
sentido, tendran acceso a la inscripcion “aquellas entidades religiosas que, por su trayectoria,
ambito, numero de creyentes y/o desarrollo de actividades benéfico-asistenciales o educativas,
ofrecen garantias de estabilidad o permanencia”'’®. Sin embargo, para que una confesion
religiosa pueda suscribir un acuerdo de cooperacion con el Estado se requiere de prueba “por
cualquier medio admitido en derecho del ejercicio constante de actividades religiosas propias,
que determine la creacién, fundacion y presencia activa de la confesion en el Perd, por un
periodo no menor de siete (7) afios, asi como de un namero de fieles, mayores de edad, no
inferior a lo que determine el reglamento”’®. Es importante sefialar que aquellas que no
cumplan con los requisitos para la inscripcion en el Registro, establecidos en la Ley de Libertad
Religiosa, continlan como asociaciones civiles, ya que la inscripcion tiene por finalidad
reconocer la personeria juridica de las entidades religiosas y facilitar sus relaciones con el
Estado.

170 Art. 5 de la Ley N° 29635.

1 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. La Libertad Religiosa en el Per( y el Registro de
Entidades Religiosas. En: MINJUS (Pagina Principal de internet), 2016 [consulta: 2 de noviembre de 2019].
Disponible en: https://www.minjus.gob.pe.

172 Art. 12 del Decreto Supremo N° 006-2016-JUS: Reglamento de la Ley N° 29635. Diario Oficial El Peruano
Lima, Pert, 19 de julio de 2016.

173 Art. 14 de la Ley N° 29635.

174 Ibidem.
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Es importante mencionar que el modelo cooperacionista con el hecho religioso, se
concreto en 1980 con la firma de un Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado peruano, el cual
se demuestra con el art. 50 de la Constitucion, y tal como sefiala Mosquera: “[E]sa cooperacion
ha de encauzarse a través de los medios que a su alcance pone el sistema juridico en esos
momentos, no tan perfeccionados como en el supuesto de la Iglesia catolica, pero que en todo
caso se han orientan hacia la igualdad de trato™*".

La cooperacion no es un derecho subjetivo de la entidad religiosa, sino que se trata de
un principio orientador en el que existe una valoracion positiva del hecho religioso y debe
entenderse como la predisposicion del Estado a facilitar y promover las condiciones que hagan
posible el acto de fe y los diversos aspectos o manifestaciones que derivan del mismo, de
manera que se logre la regulacion de aquellas expresiones del fendmeno religioso con
trascendencia juridica, en otras palabras: “Es el complemento indispensable del principio de
igualdad, y al mismo tiempo funciona como piedra de cierre del sistema de proteccion de la
libertad de conciencia y de religion en el marco de relaciones entre el orden juridico y el
religioso”’®, no se trata entonces de un apoyo incondicional ni la interferencia a las decisiones
internas de las confesiones religiosas, sino que por medio de esa interrelacion se garantiza la
autonomia e independencia de las mismas.

Ante esto, una vez definido el concepto de entidad religiosa y su papel en un modelo de
cooperacion, conviene preguntarse si las personas juridicas de derecho privado como una
entidad religiosa tienen derecho al honor, el cual en todo caso se pudiera ver vulnerado en el
aparente conflicto con el derecho de libertad de creacion artistica.

El Cdédigo Civil peruano, es uno de los pocos que contiene a detalle una regulacion
completa de los derechos de la personalidad, ya que estos se encuentran en la Seccion Primera
del Libro Primero, Titulo Il: "Derechos de la persona” (articulos del 3 al 18). Entre ellos, el
derecho al honor es considerado un derecho personalisimo, es decir un derecho innato de cada
persona cuya privacion aniquila su personalidad, y representa el buen nombre y fama que goza
en la sociedad. Es por esa razon que no existen denuncias de oficio por parte del Ministerio
Publico cuando se considera vulnerado el honor, sino que es el individuo quien debe presentar
la denuncia penal. Ahora bien, algunos de estos derechos constitucionales que tienen naturaleza
estrictamente personalista son el derecho a la vida, a la identidad, a la integridad moral, psiquica
y fisica y al libre desarrollo y bienestar (articulo 2.1 CP); la libertad de conciencia (articulo 2.3

CP); el derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho a la voz y a la imagen propias

15 MOSQUERA, S., La Libertad Religiosa en el Constitucionalismo peruano... Op. cit. Nota al pie. p. 158.
176 MOSQUERA, S., Fuentes y Principios... Op. cit. p.71.
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(articulo 2.7 CP); el derecho a mantener reserva sobre las convicciones politicas, filoséficas,
religiosas o de cualquiera otra indole (articulo 2.18 CP); el derecho a la identidad étnica y
cultural (2.19 CP); el derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al
descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida
(articulo 2.22 CP); el derecho a la legitima defensa (articulo 2.23 CP); el derecho a la libertad
y a la seguridad personales (articulo 2.24 CP); el derecho al matrimonio (articulo 4 CP); el
derecho a la proteccion de la salud, entre otros'’’; por lo que cabe preguntarse si las personas
juridicas de derecho privado también son titulares de derechos . EI Tribunal Constitucional
responde a esta interrogante afirmativamente.

En el expediente N° 0905-2001-AA/TC, si bien el Tribunal opina que el reconocimiento
de los derechos constitucionales es, en principio, a favor de las personas naturales, considera
también que “las personas juridicas pueden ser titulares de algunos derechos fundamentales en
ciertas circunstancias™’®. Su fundamento se desprende del art. 2 inc. 17 de la CP, el cual
menciona que toda persona tiene derecho a “participar, en forma individual o asociada, en la
vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion [...]”, de modo que, este derecho actua
como una garantia institucional, en la medida en que promueve el ejercicio de otros derechos
fundamentales, ya sea en forma individual o asociada. Asi pues, en palabras del TC: “(...) en
la medida en que las organizaciones conformadas por personas naturales se constituyen con el
objeto de que se realicen y defiendan sus intereses, esto es, actlan en representacion y
sustitucion de las personas naturales, muchos derechos de éstos ultimos se extienden sobre las
personas juridicas. Una interpretacion contraria concluiria con la incoherencia de, por un lado,
habilitar el ejercicio de facultades a toda asociacion —entendida en términos constitucionales y
no en sus reducidos alcances civiles — y, por otro, negar las garantias necesarias para que tal
derecho se ejerza y, sobre todo, puedan ser susceptibles de proteccion”!’®. En ese sentido, lo
citado se justifica no solo por el hecho de que las personas juridicas acttan en representacion y
sustitucion de las personas naturales, sino en cuanto a si mismas, por lo que muchos derechos
se extienden sobre ellas, por tanto para el supremo intérprete de la CP “queda claro que si a
toda persona natural se la habilita para que pueda participar en forma individual o asociada,
mediante diversas variantes de organizacion (principalmente personas juridicas) es porque estas

ultimas retienen para si una multiplicidad de derechos fundamentales. En otras palabras, el

177 Cfr. CASTILLO, L., La Persona Juridica como titular de derechos fundamentales. Actualidad Juridica:
informacion especializada para abogados y jueces. Vol. 167, Universidad de Piura, 2007. pp. 125-134.

178 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, fundamento 5.

179 Ipidem.
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ejercicio del derecho a la participacién en forma asociada (Derecho de asociacion) solo puede
resultar coherente cuando la propia Constitucion no niega sino que, antes bien, permite la
existencia de derechos fundamentales que garanticen su eficacia”!®’. Ademas segun este
Colegiado existen dos criterios que permiten justificar dicha premisa: “a) La necesidad de
garantizar el antes citado derecho a la participacion de toda persona en forma individual o
asociada en la vida de la nacion, y b) La necesidad de que el principio del Estado democratico
de derecho e, incluso, el de dignidad de la persona, permitan considerar un derecho al
reconocimiento y tutela juridica en el orden constitucional de las personas juridicas™*8.,

Por otro lado, en la sentencia N° 00605-2008-PA/TC, el TC ha reconocido que: “Como
premisa debe considerarse que las personas juridicas pueden ser titulares de derechos
fundamentales; sin embargo, ello no significa que dicha titularidad pueda predicarse de manera
general respecto a todos los derechos, ya que ello estara condicionado a que asi lo permita la
naturaleza del bien protegido por el derecho en cuestién*2, En ese sentido, el Alto Colegiado
también menciona en la sentencia N° 04972-2006-PA/TC del 4 de agosto de 2006, que existen
derechos fundamentales compatibles con la naturaleza de las personas juridicas tales como el
derecho a la buena reputacion, el derecho de asociacion, el secreto bancario y la reserva
tributaria, la autodeterminacion informativa, la inviolabilidad de domicilio, el derecho al debido
proceso y a la tutela jurisdiccional, ademas de libertades como las de informacion y expresion,
de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, de residencia y de reunion, y aunque dicha
resolucion no contempla expresamente el derecho de libertad religiosa, la Constitucion
establece que existe libertad para ejercer este derecho en forma individual o asociada.

En el ambito comparado, el Tribunal Constitucional espafiol sigue la misma linea, ya
que para este: “La plena efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer que la
titularidad de los mismos no corresponde solo a los individuos aisladamente considerados, sino
también en cuanto se encuentran insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea
especificamente la de defender determinados &mbitos de libertad o realizar los intereses y los
valores que forman el sustrato tiltimo del derecho fundamental”®,

En el caso de las personas juridico publicas, al ser “creaciones del derecho como
consecuencia de decisiones politicas y/o técnicas que adopta el poder publico con la finalidad

99184

de organizarse mejor a fin de reconseguir mayor eficacia en el ejercicio del poder”**, el que se

180 EXP. N° 04972-2006-PA/TC, de 4 de agosto de 2006, fundamento 10.

181 Ibid., fundamento 9.

182 EXP. N° 00605-2008-PA/TC, de 29 de enero de 2009, fundamento 4.

183 Tribunal Constitucional espafiol. EXP. N° 64/1988, de 12 de abril de 1988, fundamento 1.
184 CASTILLO, L., La Persona Juridica como titular... Op. cit. p. 131.
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encuentra detras de la persona juridica no es la persona natural individual sino el Estado y este
no titulariza derechos fundamentales. Sin embargo, cuando actiia como un particular es posible
que ostenten dichos derechos; en ese sentido, tal y como menciona Castillo Cordova: “Cuando
el érgano publico actle en ejercicio de la funcion pablica a fin de cumplir con los cometidos
publicos que se le encarguen, es decir, cuando actie como poder publico, absolutamente no
sera posible predicar de esos 6rganos la titularidad de derechos fundamentales. Pero, por el
contrario, cuando ese tipo de actuacion no se dé, y mas bien lo que ocurra es una actuacion
despojada de la prerrogativa o facultad que le depara la funcion publica, y al margen de la
gestion de algin cometido publico, seria posible admitir la titularidad®°.

En este punto conviene mencionar la Opinién Consultiva N° 22 de la CortelDH,
mediante la cual, la Republica de Panama solicitd al Tribunal se pronuncie acerca de la
proteccion de los derechos de personas juridicas como cooperativas, sindicatos, asociaciones y
sociedades, en cuanto si estas pueden ser consideradas como titulares de los derechos
establecidos en la Convencion Americana®®. Frente a este problema juridico se concluy6 que:
“[L]as personas juridicas no son titulares de derechos convencionales, por lo que no pueden ser
consideradas como presuntas victimas en el marco de los procesos contenciosos ante el sistema
interamericano™*®’, esto debido a que actualmente en el derecho internacional no existe una
tendencia clara, interesada en otorgar derechos a las personas juridicas o en permitirles acceder
como victimas a los procesos de peticiones individuales que establezcan los tratados. No
obstante, en el caso de las comunidades indigenas y tribales, estas “deben ser consideras como
titulares de ciertos derechos humanos por encontrarse en una situacion particular, asi como
debido a que esto se encuentra dispuesto en varios instrumentos juridicos internacionales, de
los que son partes los Estados del sistema interamericano, y algunas de sus legislaciones
nacionales”!%, en ese sentido, derechos como el de propiedad, el derecho a definir libremente
sus sistemas organizativos e institucionales, el derecho a su identidad religiosa y cultural entre
otros, solo pueden ser ejercidos por medio de la colectividad a la que pertenecen. Del mismo
modo, cuando se trata de sindicatos, federaciones y las confederaciones de trabajadores,
estos son titulares de los derechos establecidos en el art. 8.1 del Protocolo Adicional a la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,

185 Ibid, p. 132.

186 CortelDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (Interpretacién y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1., 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25,
29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1 A'y B del
Protocolo de San Salvador). Opinién Consultiva OC-22/16 del 26 de febrero de 2016. Serie A. N° 22, parr. 34.
187 Ibid., fundamento 70.

188 |pid., fundamento 83.
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Sociales y Culturales también conocido como Protocolo de San Salvador, referido a los
derechos sindicales!®, de manera que se les permite presentarse ante el sistema interamericano
en defensa de sus propios derechos. De igual manera, tal norma reconoce en su art. 13! que
las personas juridicas también son titulares del derecho fundamental a la libertad de educacion,
pues tienen la facultad para fundar y dirigir con libertad instituciones de ensefianza. Por tanto,
en dicho documento se consagra expresamente derechos de personas juridicas, en el cual se
prevé ademas que con respecto a esos derechos pueden intervenir los érganos del Sistema
Interamericano en casos contenciosos, asi lo sefiala Fernando Toller: “Consecuentemente sobre
los derechos sindicales y educativos, que son los que se reconocen como derechos titularizados
también por personas juridicas, expresamente se prevé que son inmediatamente operativos y de
aplicacion obligatoria para los Estados signatarios, pudiendo dar lugar a casos contenciosos
basados en peticiones ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y, en su caso,
ante la Corte Interamericana”®®,

Desde otra perspectiva, en el ambito mercantil, la denigracién de la buena imagen de
una empresa se encuentra regulada en el Capitulo Il Listado enunciativo de actos de
competencia desleal de la Ley Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la
Competencia Desleal'®?, especificamente en el inc. 1 del art. 11, el cual nos sefiala que:
“Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o
por implicacion, menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion
empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos”. Sin embargo, el inc. 2 del mismo
articulo indica que existen actos que se consideran licitos, siempre que: a) Constituyan
informacion verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada a la realidad;
b)Constituyan informacion exacta por su condicion clara y actual, presentandose de modo tal
que se evite la ambigiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente
econdmico aludido o a su oferta; ¢) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre
otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencién a las circunstancias; y,
d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las

creencias, la intimidad o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los

189 Cabe sefialar que esta titularidad esta limitada sdlo a las organizaciones sindicales constituidas u operantes en
los Estados partes al Protocolo de San Salvador.

190 Art. 13 inc. 5 del Protocolo de San Salvador: “Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretara con una
restriccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de
acuerdo con la legislacion interna de los Estados partes”.

191 DE LAS CASAS. I,y TOLLER, F., Los derechos humanos de las personas juridicas: titularidad de derechos
y legitimacion en el Sistema Interamericano. Editorial Porria, México, 2015. p. 260.

192 Decreto Legislativo N° 1044: Ley de Represion de la Competencia Desleal. Diario Oficial EI Peruano. Lima,
Perd, 26 de junio de 2008.
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titulares o representantes de otra empresa, entre otras alusiones que no trasmiten informacion
que permita al consumidor evaluar al agente econdmico aludido o a su oferta sobre parametros
de eficiencia.

Del mismo modo, en el caso de una persona juridica mercantil, ya sea esta una empresa
Individual de Responsabilidad Limitada (E.I.R.L.), Sociedad Andénima Cerrada (S.A.C.),
Sociedad Andnima (S.A.), o una Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada (S.R.L.),
el gerente general es el que suele cumplir la funcion de representante legal y administrador de
la misma, y por tanto tendré facultades, deberes y responsabilidades establecidas en su estatuto
y la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades!®. En ese sentido, el gerente responde ante la
sociedad, los accionistas y terceros, por los dafios y perjuicios que ocasione por el
incumplimiento de sus obligaciones, dolo, abuso de facultades y negligencia grave. Por lo tanto,
le corresponde interponer recursos administrativos y acciones judiciales correspondientes
cuando la sociedad se sienta vulnerada en su honor, reputacion y buena imagen. En esos casos,
se activa la aplicacion de las leyes mercantiles pertinentes como del Codigo de Comercio, la
Ley General de Sociedades, o legislacion especifica sobre patentes y marcas, o legislacién sobre
la competencia desleal.

Como se puede apreciar, la libertad de asociacion ejercido por las entidades religiosas
es un derecho fundamental gque se constituye como la suma de intereses individuales reunidos
bajo una finalidad comun, en este caso, de tipo religioso, y sobre la que eventualmente pueden
producirse lesiones, las cuales cuando se trata de las personas juridicas mercantiles, vienen
definida por la dimension econémica del dafio producido.

El derecho al honor, el derecho a la consideracion social o reputacién, incide sobre el
entorno social que se tenga sobre las asociaciones de tipo religioso y, fundamentalmente sobre
la actividad sin fines de lucro que realizan, por tanto, no es extrafa la preocupacion por la buena
imagen social de la que creen ser merecedoras, y sin que ello tenga que ser siempre ubicado en
el &mbito del Derecho Mercantil. Cabe sefialar que esto debe ser asi ya que, “si el derecho a
asociarse es un derecho constitucional y si los fines de la persona colectiva estan protegidos
constitucionalmente por el reconocimiento de la titularidad de aquellos derechos acordes con

los mismos, resulta 16gico que se les reconozca también constitucionalmente la titularidad de

193 Art. 188 de la Ley N° 26887: Atribuciones del gerente. - Las atribuciones del gerente se estableceran en el
estatuto, al ser nombrado o por acto posterior. Salvo disposicidn distinta del estatuto o acuerdo expreso de la junta
general o del directorio, se presume que el gerente general goza de las siguientes atribuciones: 1. Celebrar y
ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto social; 2. Representar a la sociedad, con las
facultades generales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil; 3. Asistir, con voz pero sin voto, a las
sesiones del directorio, salvo que éste acuerde sesionar de manera reservada [...].
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aquellos otros derechos que sean necesarios y complementarios para la consecucion de esos
fines™%,

Lo dicho anteriormente, es confirmado por el Tribunal Constitucional espafiol, el cual
ha manifestado que: “[AJunque el honor “es un valor referible a personas individualmente
consideradas”, el derecho a la propia estimacion o al buen nombre o reputacion en que consiste,
no es patrimonio exclusivo de las mismas (...). En consecuencia, dada la propia sistematica
constitucional, el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su &mbito de
proteccion a las personas juridicas. (...) Resulta evidente, pues, que a través de los fines para
los que cada persona juridica privada ha sido creada, puede establecerse un ambito de
proteccion de su propia identidad y en dos sentidos distintos: tanto para proteger su identidad
cuando desarrolla sus fines, como para proteger las condiciones de ejercicio de su identidad,
bajo las que recaeria el derecho al honor. En tanto que ello es asi, la persona juridica también
puede ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacion de hechos concernientes a
su entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena”®.

De todo lo que se lleva dicho, es posible concluir que las personas juridicas de derecho
privado pueden legitimamente ser sujetos pasivos de una accion antijuridica a causa del dafio a
su buena imagen. En ese sentido, no es posible excluir la tutela de intereses de orden moral,
éticos, culturales, o religiosos, pues tal y como menciona Castillo Cérdova: “Si se trata de
obtener el pleno desarrollo de la persona humana, entonces no es coherente interpretar los
dispositivos constitucionales como si sélo reconociesen derechos fundamentales que permiten
la creacion de personas juridicas privadas (la confesion religiosa, el partido politico, el sindicato
o la comunidad campesina) para conseguir objetivos que la persona no alcanzaria por si sola,
sino que necesariamente se ha de interpretar que el Constituyente peruano ha querido proteger
la creacién y la actuacion de la persona juridica privada en la consecucion de sus diversos
objetivos como manifestacion del libre y pleno desarrollo de la persona humana”%, y esto solo
puede ser logrado en un sistema democratico, en el que se reconozca a la persona humana como
sujeto de derechos y libertades, en el cual, exprese su personalidad también a través de grupos
organizados de diversa naturaleza como son las entidades religiosas, es decir que el
reconocimiento de las dimensiones individuales o colectivas no se excluyen sino que se

complementan.

194 Tribunal Constitucional espafiol. EXP. N° 139/1995, de 26 de septiembre de 1995, fundamento 4.
195 1bid., fundamento 5.
19 CASTILLO, L., La Persona Juridica como titular... Op. cit. p.130.






Capitulo 3

La blasfemia

3.1 La blasfemia como delito

A lo largo del tiempo, con frecuencia se ha evidenciado la tension que existe entre el
discurso religioso y la libertad artistica, provocando que esta sea entendida, por algunos, como
una blasfemia o provocacion hacia los sentimientos religiosos, y por otros como una
manifestacion del derecho de libertad de expresion. Si bien la proteccién de la seguridad, el
orden, la moral pablica y los derechos de los demas son el objetivo de los limites a la expresion
de opiniones relativas a la religion de acuerdo con el derecho internacional, las leyes que
castigan la critica de la religién o que censuran expresiones que puedan ofender a los fieles de
una determinada creencia, menoscaban el disfrute del derecho de libertad de expresion.

Como ya se ha hecho hincapié en parrafos anteriores, la libertad religiosa y la libertad
de expresion son dos derechos estrechamente vinculados, por lo que es mas adecuado
considerar que la relacion entre estos dos derechos es de refuerzo mutuo y no de tension o
jerarquia, ya que: “[L]os dos derechos hablan de la naturaleza polifacética de la expresion
humana como vehiculo para explorar la opinion, expresar el pensamiento, buscar la verdad y
manifestar las propias creencias, ya sea individualmente o en comunidad con otras personas, en
la medida en que el marco juridico para asegurar ambas libertades reconoce tanto la naturaleza
inderogable de la proteccion de la dimension interna de estos derechos como la limitada
necesidad de restringir en ciertos casos su ejercicio publico con el fin de mitigar cualquier efecto
negativo que pueda tener sobre otros derechos humanos y la seguridad y el orden publicos™’.
Asi pues, cuando no se respeta la libertad religiosa, es probable que tampoco se observe el
derecho de libertad de opinion y de expresion. Por lo tanto, las religiones o creencias no son
inmunes a las criticas, ya que la libertad religiosa no otorga el derecho a que se proteja la
religién de los creyentes de todo comentario adverso, tal como lo enfatiz6 el TEDH en el caso
Otto-Preminger-Institut, sino que se les confiere actuar pacificamente de acuerdo a sus
creencias, por lo que los Estados tienen la obligacién de prohibir toda apologia al odio religioso

que incite a la discriminacion, hostilidad o violencia.

197 NACIONES UNIDAS. Informe Anual del Relator Especial sobre la libertad de religion o de creencias. Informe
A/HRC/40/58. En: Naciones Unidas (Péagina principal en internet), 2019 [consulta: 16 de agosto del 2019].
Disponible en: https://ap.ohchr.org., fundamento 6.
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El término blasfemia proviene del griego blaptein (dafar, perjudicar), y phéne, que

significa palabra®

, por tanto es definida como: “Palabra o expresion injuriosa contra alguien
o algo sagrado”!®. Ante esto, es importante distinguir la blasfemia de la difamacion de las
religiones a pesar de ser dos caras de una misma moneda, ya que “las leyes contra la blasfemia
representan un intento de proteger de la critica la doctrina religiosa y lo que se considera
sagrado, mientras que las leyes contra la difamacion restringen la libertad de expresion en un
intento de prevenir las ofensas gratuitas a los creyentes, no a las creencias”?®. En ese sentido,
el objetivo de las leyes contra la blasfemia consiste en proteger a las religiones mayoritarias y
las minoritarias, mientras que la intencion de las leyes contra la difamacién de las religiones se
dedica a combatir el discurso de odio con el objetivo de proteger a los creyentes de la
discriminacion y la violencia. Por otra parte, la blasfemia se diferencia del discurso de odio, en
que este consta de manifestaciones en los que una persona o grupo de personas son objeto de
odio, discriminacion o violencia por motivo de su religion o cualquier otro motivo?®?, de manera
que se asignan estereotipos al colectivo religioso, por lo que dicho grupo no puede integrarse
en la sociedad con normalidad, pues se les aisla y menosprecia, tratdndolos con aversion y
hostilidad. Asimismo, a la hora de delimitar ambos conceptos se debe tener en cuenta “la
posicion social que ocupe el grupo religioso: la balanza se orientard méas hacia el discurso del
odio si estamos ante grupos minoritarios que si las ofensas se producen sobre las religiones
mayoritarias o hegemonicas”?%,

Por otro lado, la blasfemia es distinta de la herejia, ya que esta consiste en: “[L]a
negacion pertinaz, después de recibido el bautismo, de una verdad que ha de creerse con fe
divina y catdlica, 0 la duda pertinaz sobre la misma [...]"?%. En ese orden de ideas, el hereje
niega los dogmas establecidos por Dios, y sostenida como tal por la Iglesia y el Papa, mientras
que la blasfemia es la ofensa a lo que se considera sagrado.

La blasfemia tiene una larga historia. Las leyes que la castigan y la critica de las

cuestiones religiosas a menudo han tenido un impacto negativo en el progreso social. La

198 GELABERTO, M., Blasfemia y Expiacion Publica: La oralidad de la exclusion social (siglos XV-XVII).
Brocar. Cuadernos de Investigacion Historica. N° 39, Esparfia, 2015. p. 42.

19 REAL ACADEMIA ESPANOLA. En: DLE RAE (Pégina Principal en internet), 2019 [consulta: 20 de
noviembre de 2019]. Disponible en: https://dle.rae.es/blasfemia.

200 NACIONES UNIDAS. Informe Anual del Relator Especial... Op. cit. fundamento 29.

201 CONSEJO DE EUROPA. Recomendacion N° 1805: Blasfemia, insultos religiosos y discurso del odio contra
personas por razon de su religion. En: Educatolerancia (Pagina Principal en internet), 2007 [consulta: 10 de
setiembre de 2019]. Disponible en: http://www.educatolerancia.com, fundamento 12.

202 ALCACER. R., Simbolos y ofensas. Critica a la proteccion penal de los sentimientos religiosos. En: Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (Pagina principal en internet), N° 21-15, 2019. Disponible en:
http://criminet.ugr.es, p. 24.

203 Canon 751 del Cadigo de Derecho Candnico.
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situacién comenzd a cambiar con la llustracion, y avanz6 hacia la secularizacion, de manera
que las sociedades democraticas modernas empezaron a preocuparse mas por las libertades
individuales®®. Es importante destacar que la criminalizacion de la blasfemia es propia de las
sociedades que tienen un modelo juridico en la que existe identidad confesional del estado y
que toma a la moral religiosa como elemento de categoria relevante?®.

Actualmente, existe una gran diversidad de legislaciones que mantienen adn el delito de
blasfemia, en las que se observa que la mayor parte de los textos legales siguen siendo vagos y
precisan la aclaracion de la jurisprudencia. Los que defienden las restricciones a la libertad de
expresion en relacion con la religion, sefialan que asi se contribuye a mantener la armonia y la
paz, de manera que se proteja la sensibilidad religiosa de los fieles. Algunos Estados como
Noruega, los Paises Bajos, el Reino Unido de Gran Bretafia, Dinamarca, Malta, Irlanda y
Canada han eliminado aquellas restricciones a la expresién de las opiniones que estén
relacionadas a la religion o creencias, en particular, las leyes contra la blasfemia. Sin embargo,
muchos paises aun se inclinan por tipificar leyes contra la blasfemia, el proselitismo o el insulto
como en Austria, Finlandia, Alemania, Grecia, Suiza y Turquia, Kazajstan, Kirguistan,
Turkmenistan y Uzbekistan. La mayoria de las jurisdicciones en el Medio Oriente y Africa del
Norte tienen leyes que prohiben insultar al islam o religion en general, y muchos de ellos han
aplicado recientemente tales leyes, como Argelia, Bahrein, Egipto, Iran, Jordania, Kuwait,
Marruecos, Qatar, Arabia Saudita, Sudan, Tinez, Emiratos Arabes Unidos, y la Ribera
Occidental. En el sur de Asia, los estados islamicos de Afganistan y Pakistan tienen leyes contra
la blasfemia que son aplicadas activamente, y la India tiene una ley de blasfemia que es utilizada
por todos los grupos de fe cuando se lastiman sus sensibilidades religiosas. También existe
legislacion contra la blasfemia en los paises islamicos de Asia oriental y el Pacifico, incluidos
Brunei, Indonesia, Malasia y Myanmar y los paises del Pacifico como Japon, Laos, Filipinas,
Singapur, Tailandia, y Nueva Zelanda, esta Ultima tiene una ley contra la blasfemia que se ha
utilizado una sola vez desde su promulgacion?®. Por su parte, en América Latina y el Caribe,

solo hay unos pocos paises con blasfemia o leyes de insulto religioso”’.

204 Cfr. GELABERTO, M., Blasfemia y Expiacion Publica... Op. cit. pp. 39- 63.

205 Cfr, MOSQUERA, S., Tensiones entre la libertad religiosa ... Op. cit. parr. 10.

206 a ley fue aplicada en el caso de Jhon Glover, debido a que este incluy6 el poema “Alerta: Mafiana de Viernes
Santo” de Siegfried Sassoon, en el periédico El Trabajador Maoriland en el afio 1922. Como sucedia con
frecuencia en la poesia iglesia romantica, el poeta utilizo referencias a la Biblia, y las tltimas lineas del poema
contenian blasfemias ademas de imagenes religiosas indecentes. Glover fue declarado no culpable.

207 FAMILY RESEARCH COUNCIL. Apostasy, Blasphemy, and Anti-conversion Laws. En: Family Research
Council (Péagina principal en internet), 2017 [consulta: 13 de agosto de 2019]. Disponible en: https://www.frc.org,
pp. 11-27.
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A nivel internacional, en los debates de la ONU, se suelen dar dos visiones sobre la
blasfemia. Por un lado, en los paises musulmanes, la blasfemia es un importante delito y buscan
reforzar su regulacion internacional. Por el otro, los paises occidentales, especialmente Estados
Unidos, defienden una interpretacion amplia de la libertad de expresion. Asi pues, se afirma
que: “[M]ientras que buena parte de la comunidad internacional estd alcanzando un consenso
sobre la inconveniencia de la legislacion contra la blasfemia, ain hay muchas sociedades que
no siguen ese camino. En casi el 47 % de los paises y territorios hay leyes o politicas que
penalizan la blasfemia, la apostasia o la difamacién de las religiones. Esos paises siguen
debatiendo si es legitimo imponer restricciones legales a la libertad de expresion cuando ofenda
las sensibilidades religiosas, o prohibir la expresion de opiniones que fijen estereotipos
negativos de un grupo o comunidad dando a entender que los valores y las acciones de toda esa
comunidad pueden definirse en funcion de los actos de terrorismo u otras acciones ilegales o
antisociales que hayan cometido algunos de sus miembros?®,

Cabe sefalar que el caso Wingrove contra el Reino Unido, es uno de los casos mas
famosos con respecto al tema de la blasfemia, el mismo que “reproduce la argumentacion del
asunto Otto-Preminger- Institut, en el sentido de que no existe un concepto unitario europeo
sobre las exigencias derivadas de la proteccion de los derechos de terceros en materia de ataques
contra las convicciones religiosas2%, y pese a lo discutible que pueda resultar el fallo, o alguna
parte de su argumentacion, contiene la doctrina fundamental del TEDH, en materia de conflicto
entre libertad de expresion y libertad religiosa. En este, el Tribunal Europeo llego a la
conclusion de que no se habia violado el derecho de libertad de expresion. En 1989, el
demandante Nigel Wingrove era un director de cine que se encargd de la filmacién de un video
titulado “Visiones del éxtasis”, en el que aparecian Santa Teresa de Avila, una monja carmelita
del siglo XVI, y Cristo participando en actividades sexuales. Se presentd dicho filme a la
Direccion de Clasificacion de Peliculas del Reino Unido para que pueda ser suministrado al
publico; sin embargo, la Direccién la rechazé ya que considerd que dicha pelicula violaba la
Ley Criminal de Blasfemia®'’, pues entendié que “este cortometraje mezcla el éxtasis religioso
con la pasion sexual, lo que, si bien puede ser de interés legitimo para el artista, es susceptible

de ofender a quien lo vea, dada la manera en que se retrata a Cristo, un sujeto sagrado. El

208 NACIONES UNIDAS. Informe Anual del Relator Especial... Op. cit. fundamento 24.

209 | AZCANO, ., Paz religiosa y libertad de expresion. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y su posible impacto en el Ordenamiento Espafiol. Informacion para la paz Autocritica de los medios y
responsabilidad del publico. Edicion Digital Irene Rodriguez Garcia. Valencia, 2004. p. 384.

210 Esta ley impide descalificar verbalmente tanto personas como creencias o actos religiosos, ya que ello era
considerado delito. En concreto, la norma defiende la figura de Dios, Jesucristo o la Biblia, ante cualquier tipo de
comentario, critica o referencia a ellos que se haga de manera irrespetuosa. La ley fue derogada en el 2008.
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problema esta, pues, no en que éste aparezca, sino en como aparece. EI Comité interpreta que
la presencia de Jesucristo tiene la Unica finalidad de servir como objeto sexual a Santa Teresa,
sin pretender explorar el significado de la imagineria més alla de ofrecer una experiencia erotica
al espectador”?!!, Wingrove recurrio al Comité de Apelaciones de Video, y defendid su film
argumentando que no existia uniformidad en la ley, ni se especificd qué principios debieron
aplicarse para facilitar un certificado de clasificacion, ademas indico que peliculas como “La
Ultima Tentacion de Cristo”, si habian recibido aprobacion para exhibirse. Es asi que decidio
llevar el caso ante la Comision Europea de Derechos Humanos, la cual elevé el asunto ante el
TEDH el 1 de marzo de 1995, de manera que este determinara si el concepto de blasfemia
encajaba en el art. 10.2 de la CEDH. En la sentencia, el TEDH recuerda que la libertad de
expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democratica.
Asimismo, recalca que el ejercicio de esa libertad conlleva deberes y responsabilidades, en el
que puede incluirse el deber de evitar en la medida de lo posible una expresion que es, en lo
que respecta a los objetos de veneracién, ofensiva a los demas y profanadora. Precisa que la

blasfemia esta prevista en la ley?'?

y la interferencia del Gobierno era legitima y necesaria,
admitiendo a su vez, que si bien la Ley de Blasfemia “no trata por igual a todas las religiones,
(...) esa falta de igualdad no deslegitima las medidas tomadas en base a esta”?!3, También
acepta la argumentacién de que las ofensas por blasfemia no se prestan, por su propia
naturaleza, a una definicion juridica precisa, por lo que entiende que se busca proteger los
sentimientos religiosos de los cristianos. Se ampara en los articulos 9.2 y 10.2 del Convenio
Europeo, por los cuales los derechos de libertad de expresion y de pensamiento, conciencia y
religién se pueden regular, para proteger otros derechos. El Tribunal aplica la teoria del margen
de apreciacion, “tanto para disponer legislativamente una intervencion sobre el ejercicio de las

libertades de expresion e informacion, como para juzgar y sancionar a través de sus tribunales

la ocurrencia de concretas vulneraciones de estas libertades”?'4, de manera que son los Estados

211 EKDAHL, M., Libertad de expresion, libertad religiosa y censura cinematografica... Op. cit. p. 25.

212 B] TEDH afirmé que en el Derecho inglés se entiende que “una publicacion es considerada blasfema cuando
tiene algun contenido despreciativo, escarnecedor, ultrajante o infamante relativo a Dios, Jesucristo o la Biblia, o
a las férmulas doctrinales de la Iglesia de Inglaterra tal como estan establecidas por la ley. No es blasfematorio
hablar o publicar opiniones hostiles a la religion cristiana, o negar la existencia de Dios, si la publicacion contiene
un lenguaje decente y moderado. El criterio de distincidn tiene que ver con la manera en que las doctrinas se
exponen y no con el fondo de las doctrinas en si mismas”. Caso Wingrove c¢. Reino Unido, parr. 27, cit. por:
MARTINEZ TORRON, J., Libertad de expresion y libertad de religion. Comentarios en torno a algunas recientes
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista General de Derecho Canonico y Derecho
Eclesiastico del Estado. N° 1. lustel, Madrid, 2006. p. 4.

213 1pid., p. 26.

214 CASTILLO, L., Un caso de internacionalizacion y constitucionalizacion: Las libertades de expresion e
informacion en la jurisprudencia del TEDH y en la del TC. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. N° 19.
Universidad Nacional Auténoma de México, 2007. pp. 385-437.
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los que determinaran si dichas restricciones son necesarias en una sociedad democratica o no,
pues reconoce que en cuestiones “susceptibles de ofender las convicciones intimas en el ambito
de la moral y, especialmente, de la religion, ha de dejarse un amplio margen de apreciacion a
los Estados” 2%°, ya que las autoridades estatales estan en mejor posicion del Tribunal de
Estrasburgo para pronunciarse acerca de necesidad de la restriccion del derecho de la libertad
de expresion, sin que eso signifique excluir el control europeo “tanto mas necesario cuanto la
nocion de blasfemia es amplia y evolutiva y que, al amparo de medidas contra articulos
calificados como blasfemos, se encuentra el riesgo de producirse un ataque arbitrario o excesivo
a la libertad de expresion” 2!®. Por tanto, la tarea del Tribunal es comprobar si los motivos
invocados por los Estados para justificar las medidas que interfieren con la libertad de expresion
se ajustan a lo determinado en el articulo 10.2 del Convenio. Asi pues, reconoce que las leyes
de blasfemia se han ido derogando en Europa, y hay fuertes argumentos a favor de su
derogacion en los paises en los que atin sigue vigente?’. No obstante, el hecho es que todavia
no existe un criterio comun en los ordenamientos juridicos como para afirmar qué materiales
podrian considerarse blasfemos. Es asi que el Tribunal concluy6 que no existia un conjunto de
normas morales uniforme ni un concepto homogéneo de la frase “la proteccion de los derechos
de los demas” en relacion con los ataques contra las creencias religiosas, de modo que aquello
que se puede considerar como una ofensa a la religion puede cambiar en el tiempo y espacio.
En ese sentido, valida como legitimos los argumentos del Gobierno de Reino Unido para la
prohibicion del video, ya que su difusion podria considerarse un insulto a los sentimientos
cristianos, y por tanto incurrir en el delito de blasfemia, por lo que en consecuencia, no se
comprobd una violacion del derecho a la libertad de expresidon. Considera también, sobre la
blasfemia que, “ésta no prohibe la expresion de opiniones ofensivas u hostiles al cristianismo,
sino mas bien, por el contrario, para entender que existe insulto a la religion, éste debe ser grave.

Ahora bien, el alto nivel de profanacion que debe observarse, a juicio de la Corte Europea sirve

215 TEDH. Caso Wingrove c. Reino Unido, parr. 58, cit. por: LAZCANO |., Paz religiosa y libertad de
expresion...Op. cit. p. 384.

216 |bid., p. 385.

217 «“La legislacién contra la blasfemia esta todavia vigente en varios paises europeos. Es verdad que la aplicacion
de esas leyes se ha hecho progresivamente escasa, y que varios paises las han derogado recientemente. En el Reino
Unido, sélo dos procesos por blasfemia han tenido lugar en los Gltimos setenta afios [...]. Se han esgrimido
poderosos argumentos a favor de la abolicién de las leyes contra la blasfemia: por ejemplo, que tales leyes pueden
discriminar entre diferentes credos o confesiones religiosas [...] 0 que los mecanismos juridicos son inadecuados
para tratar con asuntos de fe o de creencia individual. [...] No obstante, el hecho es que todavia no existe una
suficiente uniformidad en los ordenamientos juridicos y sociales de los paises miembros del Consejo de Europa
para concluir que un sistema en el que el Estado puede imponer restricciones a la propagacién de materiales por
ser blasfemos es, de suyo, innecesario en una sociedad democratica y, por tanto, incompatible con el Convenio”.
TEDH. Caso Wingrove ¢. Reino Unido, parr. 57, cit. por: MARTINEZ, J., Libertad de expresion y libertad de
religion... Op. cit. pp.1-19.
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como salvaguardia contra la arbitrariedad”?®; es asi que concluye que la justificacion de la
interferencia en el caso concreto era pertinente. En 2011, se levanto la prohibicion y la pelicula
se pudo distribuir legalmente en Reino Unido. Como se observa, al igual que el caso Otto-
Preminger-Institut, esta sentencia tiene su origen en un conflicto entre obras audiovisuales y las
leyes nacionales en materia de blasfemia a mediados de la década de 1990, en los que la
proteccion de los sentimientos religiosos de los ciudadanos prevalecio sobre algunas
manifestaciones de la libertad de expresion que fueron consideradas ofensivas. De igual
manera, no existe un concepto unitario europeo sobre lo que implica la proteccién de los
derechos de terceros en materia de ataques a cuestiones religiosas, ya que no es posible ofrecer
una concepcidn unanime y definitiva del significado de "religion™ en Europa, ni sobre qué es lo
que constituye una intromisién permisible en el ejercicio de la libertad de expresion cuando
dicha expresion actta directamente en contra de los sentimientos religiosos de los otros. En el
caso de Inglaterra, la blasfemia era considerada un delito de Common Law, esto es, creado y
tipificado por la jurisprudencia®'®; y esto llama la atencion, ya que Inglaterra es un pais con
tradicion cristiana, 1o que trae como consecuencia preguntarse si la ley de blasfemia, que en ese
entonces estaba vigente, se hubiera aplicado de la misma manera si es que en el caso se hubiera
ofendido los sentimientos religiosos de una minoria. De ahi la importancia del rol de los érganos
internacionales en la labor de interpretacién y proteccion de los derechos fundamentales en
aquellos casos en los que los derechos de las minorias de los grupos religiosos puedan resultar
restringidos.

En ese sentido, las leyes contra la blasfemia son un intento de proteger la doctrina
religiosa de la critica, y actualmente los Estados tienden a promulgar la legislacion contra el
discurso de odio, con el proposito de proteger las minorias y otros grupos vulnerables, con el
fin de cumplir con lo dispuesto en el art. 4 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial, y el art. 20 del PIDCP. Asi, cuando el discurso
de odio limita la libertad de expresidn, los efectos pueden ser similares a los de una ley contra
la blasfemia. Cabe sefialar que la normativa que se emplea para castigar la blasfemia es
sumamente nociva para el desarrollo pleno de la libertad de expresion, razon por la cual se debe
proteger la pluralidad religiosa y promover el respeto a las creencias de todos los ciudadanos.

Otro de los tantos casos en el que la expresion artistica fue considerada como blasfema

fue el que se vivid en Guadalajara, en el cual dos jovenes catdlicos destruyeron el cuadro

218 TEDH. Caso Wingrove c. Reino Unido, parr. 64, cit. por: EKDHAL, M., Libertad de expresion, libertad
religiosa y censura cinematografica... Op. cit. p. 27.
219 MARTINEZ, J., Libertad de expresion y libertad de religion... Op. cit. p. 4.
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denominado “La Patrona”, creacion de Manuel Lopez Ahumada, porque segln ellos “agredia

sus creencias, en concreto a la imagen de la Virgen de Guadalupe??

, una de las figuras mas
veneradas en la comunidad latina, simbolo de mestizaje cultural y de identidad, sobre todo de
los mas pobres, los indigenas y de los excluidos??.,

“La Patrona” form6 parte de la exposicion “Homenaje al lapiz” en el Museo de del
Periodismo y las Artes Gréaficas de Guadalajara en agosto de 2000. Antes de que se abriera la
exposicion, la directora del museo no estuvo de acuerdo con que este se mostrara al pablico, e
intentd censurar trece dibujos del artista. Una vez inaugurada la exhibicion, dos jovenes
catélicos de 24 y 28 afios de edad destruyeron dicha obra al arrojarle acido, porque la
consideraron un insulto para los sentimientos de los devotos, incluso el arzobispo de
Guadalajara, Juan Sandoval, justificd la destruccion de la misma al manifestar: “Yo creo que
los deben soltar porque la ofensa la cometid, primero el pintor, y luego los que organizaron la
exposicion y pusieron ahi ese cuadro, que ofende grandemente los sentimientos del pueblo
mexicano (...) Nos sentimos heridos porque a nuestra madre se le trate asi”??,

En dicha pintura, la Virgen fue representada como Marylin Monroe desnuda sobre una
tela sostenida por un hombre, el cual solo asomaba su cabeza. Esta imagen, hacia alusion al
cuadro clésico en el cual se representa la aparicion de la Virgen y la tilma del indio Juan Diego,
el indigena que recibi0 las apariciones que cambiarian decisivamente la historia de México.

La alusion indirecta es evidente, ya que el titulo de “La Patrona” se debe a que la Virgen
de Guadalupe es conocida como la patrona de los mexicanos, y por lo tanto, no solo su figura
es identidad de los catolicos, sino que se amplia a todo un pueblo; y a pesar de no estar presente
objetivamente en la pintura, Marylin Monroe, un icono de la sensualidad del cine de
Hollywood, representa un simbolo opuesto a los valores de pureza y el lado maternal,
caracteristicos de la Virgen. En ese mismo orden de ideas, no aparece ningun simbolo que
pudiera ser asociado de forma directa con la imagen de la Virgen como las rosas o el angel que
la sostiene. Vemos pues, como se impone la moral catdlica sobre el &mbito artistico, y pese a

que en Guadalajara coexiste una diversidad de creencias religiosas, también existen

220 Cfr. PHAKE-POTTER, H., Nuestra Sefiora de Guadalupe: La pintura, la leyenda, y la realidad. Una
investigacion arte-historica e iconologica. Cuadernos de arte e iconografia. Tomo XII, N° 24. Fundacién
Universitaria Espafiola: Seminario de arte Marqués de Lozoya, Madrid, 2003. pp. 269-509.

221 Cabe indicar, que anteriormente, ya existian cuadros que causaron molestias a los catélicos, como aquel en el
que se representaba a la Virgen de Guadalupe con el rostro de Marylin Monroe, obra pictérica de Rolando de la
Rosa en 1987, en él que mostraba los senos descubiertos y en el que leia “Ni mi hermana” y “Ni mi madre”.

222 RAMIREZ, J., y DE LA TORRE, R., El Respeto a las creencias religiosas y la libertad de expresion artistica.
El caso de “La Patrona” en Guadalajara. Espiral, Estudios sobre Estado y Sociedad. Vol. XV, N° 44. Universidad
de Guadalajara, 2009. p. 222.
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divergencias entre posiciones religiosas, 1o que trae como consecuencia reacciones intolerantes
hacia lo nuevo, en la que incluso se han realizado actos terroristas??.

Lo curioso es que el cuadro de la Patrona fue considerado ofensivo por los
ultraconservadores, mientras que los conservadores liberales fueron tolerantes hacia la libertad
artistica de Ahumada. Los principales opositores de la exhibicion fueron Yolanda Carvajal
Enriquez, la directora del museo?*; los jovenes vandalos, el arzobispo y las organizaciones
religiosas ultraconservadoras. Los jovenes Oscar Ramén Aguayo Davila y Felipe de Jesus
Gonzéles Hernandez, miembros de la Accion Catdlica de la Juventud Mexicana, llegaron al
museo sin previamente haber visto el cuadro, y la destruyeron. Segun el mayor de ellos, la obra
“[O]fende los principios cristianos, ofende la religion catdlica que es santa y ofende a todos los
mexicanos porque la mayoria de los mexicanos somos catélicos. Esas obras no deben permitirse
en nuestro pais (...). Atentamos en contra del artista. El atent6 en contra de Dios. Yo creo que
es mas valioso e importante que se defienda a Dios, que a una persona que esta en contra de
nuestra fe”’??, En ese sentido, justificé su vandalismo por defender su religion, considerandose
a su vez, como representante de los catolicos y de los mexicanos, postura que no era asumida
por todos. A su vez, el cardenal Juan Sandoval también condeno el cuadro de “La Patrona” y
defendio a los dos jovenes, descalificando de esta manera el valor artistico del artista.

Al respecto, cabe decir que objetivamente, el dibujo no toca la imagen en si misma de
la Virgen de Guadalupe, ni la convierte dandole un significado distinto; sino que simplemente
en el lugar donde estaba ella, se coloco a una actriz de Hollywood, es decir, la Virgen no fue
representada de manera erética, sino que se compararon a dos figuras opuestas entre si, sin caer
en la critica a los dogmas o a las creencias religiosas, pues tal y como sefiala Porcayo Camargo:
“[S]e trata de un juego de inteligencia en el que los elementos iconograficos logran elidirse
unos a otros”??, El problema radica en que se confunde el simbolo de la religion, en este caso,
la imagen de la Virgen, con la fe religiosa, y solo a través de la diferenciacion de estas se evita
el fanatismo. En ese orden de ideas, los catolicos ultraconservadores actuaron de manera
intolerante al considerar el dibujo como un acto inmoral, por el que se incumplian las normas

de conducta aceptadas socialmente, y aunque si bien es cierto que el dibujo de Ahumada podria

223 Como el que ocurrié en 1986, en la que un grupo de terroristas incendié una sala de cine de la Universidad de
Guadalajara, en la que se exhibia la pelicula “Yo te saludo Maria” de Jean Luc Godard, considerada por los
catolicos fundamentalistas como blasfema por presentar una version moderna de la Virgen Maria.

224 Carvajal Enriquez renunci6 a su cargo, ya que consideraba que la exhibicion era inmoral al mostrar “dibujos
obscenos con contenido erdtico”, y por tanto cuestionaba la libertad de expresion artistica de Ahumada.

225 RAMIREZ, J., y DE LA TORRE, R., El Respeto a las creencias religiosas... Op cit. p. 221.

226 PORCAYO, S., Mostrar un milagro. El caso de la Guadalupana y la Nueva Basilica. AISTHESIS. N° 63.
Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2018. pp. 55-73.
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ser interpretado de distintas formas, como todos los casos en los que la libertad religiosa
discrepa con la libertad de expresion artistica, la reaccion de indignacion ante la supuesta ofensa
no fue la adecuada, siendo que “las imagenes no son la realidad, sino una simple representacion
de ella; que el autor dibuja, pinta, graba o esculpe desde un sitio histérico y desde una
perspectiva que le orienta; y que por eso algunos no sélo quieren hacer pasar las
representaciones como realidad, sino, ademas mostrarlas como realidad Unicas dominantes.
Ahumada nunca intento hacer de sus imagenes la Unica interpretacion. Fue de los resistentes,
de los que rompieron la rutina sensorial (...)”%?’. Por tanto, la destruccion del dibujo de “La
Patrona” solo refleja el nivel de intolerancia por parte de los catolicos indignados, pues el
derecho de libertad de expresion artistica de Lopez Ahumada fue lesionado, ya que sus
principales criticos confundieron el simbolo de la Virgen de Guadalupe con la creencia o fe
catdlica, cuando en realidad, lo que se representaba era una comparacién entre ambas figuras
sin que los elementos caracteristicos de la imagen de la Virgen sean plasmados en dicho cuadro,
y es que “los creyentes de tradicion iconografica continuamente confunden las imagenes con el
simbolo religioso, y en este umbral puede despertar fanatismos en los creyentes que consideran
que cualquier imagen es sinbnimo del objeto sagrado de su fe. Entre arte y religion esta la tenue
linea que divide la fe de la idolatria”??8,

En conclusion, es responsabilidad de las autoridades tanto civiles como religiosas,
favorecer un clima de tolerancia y de libertad de expresion, pues a ellos les corresponde ser
garantes del respeto hacia las diferencias de creencias, sobre todo si se tiene en cuenta que la
libertad religiosa y la libertad de expresion estan estrechamente relacionadas con la identidad
de la persona; por lo que los Estados deben prohibir toda apologia al odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia contra las
personas que pertenezcan a dichos grupos. Es por tanto, que las normas que castigan la
blasfemia carecen de sentido ante la existencia de una convivencia religiosa plural, ni tampoco
se entiende la necesidad de mantener sistemas de proteccion y exclusividad hacia una

determinada confesion.

227 LA JORNADA JALISCO. Manuel Ahumada, in memoriam: el caso de la patrona y la guerra desde la imagen.
En: La Jornada Jalisco (Pagina Principal en internet), 2014 [consulta: 28 de diciembre de 2019]. Disponible en:
https://issuu.com/lajornadajalisco/docs/jal-05012014.

228 DE LA TORRE, R., Sincretismo, una obra polémica que reescribe los renglones borrados de la historia. En:
NER. Nucleos de estudos da religido (Pagina principal en internet), 2017 [consulta: 28 de diciembre de 2019].
Disponible en: http://www.ufrgs.br/ner/index.php/estante/visoes-a-posicoes/87-religiao-arte-e-espaco-publico.
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3.2 Disposiciones internacionales sobre la blasfemia

Existen iniciativas en la comunidad internacional acerca de las leyes contra la blasfemia,
por medio de las cuales, se pone énfasis en que los Estados no pueden imponer castigos por las
criticas u ofensas contra cuestiones religiosas, ya que se cuestiona si la legislacion penal puede
utilizarse para proteger los sentimientos religiosos, tal y como lo sefiala Rafael Palomino: “En
efecto, se debate si se trata propiamente de los sentimientos religiosos, y si éstos son bien
juridico de caracter colectivo o individual, o de si mas bien estamos ante el bien juridico general
del honor o ante una proteccion amplia y profunda de la libertad religiosa en sus condiciones y
presupuestos 22°,

En primer lugar, el movimiento antidifamacion de las religiones surgio en 1999 y fue
un proyecto planteado por Pakistan ante la Comisién de Derechos Humanos, a fin de exhortar
a los Estados prohibir apologia del odio nacional, racial o religioso y la incitacion a la
discriminacion, hostilidad o violencia, y de esta manera los sistemas juridicos promuevan el
respeto de todas las religiones®®.

Posteriormente, la Resolucion 62/154 denominada “La lucha contra la difamacion de
las religiones”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de setiembre
del 200773, reconoce la contribucion de las religiones en la sociedad moderna, y a su vez pone
de manifiesto la tendencia a la discriminacion basada en la religién y politicas nacionales lo
que conlleva a la existencia de organizaciones extremistas dirigidas a promover el odio
religioso. No obstante, también contempla el valor de la libertad de expresion y sus limitaciones
con el fin de proteger la moralidad publica y el respeto a las religiones. En ese orden de ideas,
la ONU ademas afirma que las leyes que restringen la blasfemia son incompatibles con los
estandares de los derechos humanos universales, puesto que afirma que: “[L]as leyes nacionales
sobre la blasfemia que tienen como fin proteger a las religiones per ser pueden resultar
contraproducentes y convertirse en una censura de facto del examen rigurosos de las doctrinas
y ensefianzas religiosas y de la critica dentro de las religiones y entre unas religiones y otras.
Ademas (...), muchas de esas leyes ofrecen distintos niveles de proteccion a las diferentes

religiones, y en muchos casos se han aplicado en forma discriminatoria”*?, Como resultado de

229 PALOMINO, R., Libertad religiosa y libertad de expresion... Op. cit. p. 544.

230 |bid., p. 523.

231 NACIONES UNIDAS. Resolucion 62/154: La lucha contra la difamacion de las religiones. En Naciones
Unidas (P4gina principal en internet), 2007 [consulta: 4 de julio de 2019]. Disponible en: https://www.un.org.

22 NACIONES UNIDAS. Informe del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Sr. Githu Muigai, acerca de las
manifestaciones de difamacion de las religiones, y en particular de las graves consecuencias de la islamofobia,
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ello, de acuerdo a la Asamblea General de las Naciones Unidas, las restricciones que se
imponen a la expresion pueden dividirse en dos categorias: “[L]a primera comprende la
legislacion destinada a proteger la religion, las creencias, las ideas o los iconos frente a la critica,
el rechazo o el insulto. Esto incluye las leyes contra la apostasia, la blasfemia y la difamacion,
asi como las de orden publico. La segunda categoria incluye la legislacion promulgada con la
intencion de proteger a las personas frente al “discurso de odio” motivado por la religion o las
creencias”?%,

Por otro lado, la Declaracion de Beirut sobre la Fe para los Derechos, aprobada por la
ACNUDH en marzo del 2017, hace un llamado a los Estados que aun cuentan con leyes contra
la blasfemia o apostasia para que las deroguen, ya que estas impiden el ejercicio de la libertad
de pensamiento, conciencia y religion®**; igualmente promueve que no se opriman las criticas
sobre cuestiones religiosas por equivocadas y ofensivas que puedan considerarse.

En la misma forma, la Observacién General N° 34 del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, referido a las libertades de opinion y de expresién, en su art. 48 sefiala
expresamente que las prohibiciones de expresiones de falta de respeto por una religiéon o
algin otro sistema de creencia, incluidas leyes contra la blasfemia, son incompatibles con el
PIDCP?* Es importante sefialar que la Observacion General N°34 es el documento oficial
vigente de Naciones Unidas referido a la blasfemia, en el que ademas interpreta la esfera
positiva de la libertad de expresion, para luego analizar en detalle el tratamiento que se le da a
la esfera negativa o restricciones legitimas a este derecho, debido a esto sefala que: “[S]i una
restriccion esta impuesta por la ley, es el Estado parte quien debe proporcionar pormenores

acerca de la ley y de las medidas comprendidas en su alcance”*®, de manera que incumbe al

para el disfrute de todos los derechos de quienes profesan esas religiones. En: Naciones Unidas (Pagina principal
en internet), 2010 [consulta: 15 de diciembre de 2019]. Disponible en: https://www.refworld.org, fundamento 90.
233 NACIONES UNIDAS. Informe Anual del Relator Especial... Op. cit. fundamento 28.

234 ACNUDH. The Beirut Declaration and its 18 commitments on Faith for Rights. En: Naciones Unidas (Pagina
principal en internet), 2017 [consulta: 4 de enero de 2020]. Disponible en: https://www.ohchr.org, fundamento XI:
“We equally commit not to oppress critical voices and views on matters of religion or belief, however wrong or
offensive they may be perceived, in the name of the “sanctity” of the subject matter and we urge States that still
have anti-blasphemy or anti-apostasy laws to repeal them, since such laws have a stifling impact on the enjoyment
of freedom of thought, conscience, religion or belief as well as on healthy dialogue and debate about religious
wssues .

235 Art. 48 de la Observacion General N° 34: “La prohibicidn de las demostraciones de falta de respeto por una
religién u otro sistema de creencias, incluidas las leyes sobre la blasfemia, es incompatible con el Pacto, excepto
en las circunstancias previstas explicitamente en el parrafo 2 de su articulo 20. Estas prohibiciones deben ajustarse
ademéas a las condiciones estrictas del parrafo 3 del articulo 19, asi como a los articulos 2, 5, 17, 18 y 26. Por
ejemplo, no seria admisible que esas leyes discriminasen en favor o en contra de uno o varias religiones o sistemas
de creencias, 0 en favor o en contra de sus seguidores, o bien en favor de los creyentes de una determinada religion
con respecto a los no creyentes. Tampoco seria admisible que estas prohibiciones se utilizaran para impedir o
sancionar las criticas contra dirigentes religiosos o los comentarios sobre la doctrina religiosa o el dogma”.

236 1pid., fundamento 27.
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Estado demostrar que la restriccion impuesta a la libertad de expresion cumple con lo dispuesto
por los derechos humanos reconocidos en la normativa internacional. En ese sentido, y en virtud
del PIDCP, concluye que no se deberia permitir las leyes que favorecen o castigan determinadas
religiones o sistemas de creencias, ni las medidas que castigan las criticas de doctrinas o lideres
religiosos, puesto que ya no solo se trataria del debate entre la libertad de expresiony la libertad
religiosa, sino de enfrentamientos entre las distintas religiones.

Por su parte, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Recomendacion
N°1805 del 29 de junio del 2007 denominado “Blasfemia, insultos religiosos y discursos de
odio contra personas por causa de su religion”, hace énfasis en que “en la medida en que sea
necesario en una sociedad democratica con arreglo a lo establecido en el art. 10, parrafo 2 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en la
legislacion nacional solo deben penalizarse las expresiones sobre cuestiones religiosas que
alteren grave e intencionadamente el orden publico y en las que se haga un llamamiento pablico
a la violencia”?®, por lo que es responsabilidad de cada Estado lo que debe considerarse como
delito. Por ultimo, recomienda que el derecho y las practicas internas se revisen a fin de
despenalizar la blasfemia, en su condicion de insulto a la religion.

Por ultimo, el Informe de la Comisién de Venecia del Consejo Europeo hace hincapié
en gue ni el insulto religioso ni la blasfemia deberian establecerse como delito en los Estados
europeos sin la existencia del elemento de la incitacion al odio, por lo que solo deberia ser
objeto de sanciones penales si hay intencionalidad o imprudencia®®. En ese sentido, no deberia
ser objeto de sancién el simple insulto a los sentimientos religiosos.

A este informe le sigue el Plan de Accion de Rabat del 5 de octubre del 2012, referido
a la prohibicion de la apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a
la discriminaciéon, hostilidad o violencia, el cual contiene recomendaciones y orientaciones
concretas para encontrar un equilibrio entre la libertad de expresion consagrada en el art. 19 del
PIDCP vy las prohibiciones que figuran en el art. 20 del mismo documento internacional. Se

subraya que los dirigentes religiosos y politicos deben pronunciarse con firmeza contra el

237 CONSEJO DE EUROPA. Recomendacion N° 1805: Blasfemia, insultos religiosos y discurso del odio... Op.
cit. fundamento 15.

238 COMISION DE VENECIA. Report on the Relationship between freedom of expression and freedom of
religion: the issue of regulation and prosecution of blasphemy, religious insult and incitement to religious hatred,
Study N° 406/2006. En: Venice Commission (Pagina principal en internet), 2008 [consulta: 22 de agosto del 2019].
Disponible en: https://www.venice.coe.int, fundamento 18.
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discurso de odio y deben dejar en claro que la violencia no se puede justificar aduciendo la
existencia de provocaciones previas®®.

En resumen, estas iniciativas internacionales han promovido medidas para que los
diversos agentes estatales y la sociedad civil luchen contra la censura, discriminacion, y los
abusos cometidos en nombre de la religion, siendo que el objetivo comun es que se apliquen
politicas eficaces para prevenir los actos de violencia o la incitacién a cometerlos, puesto que
las normas juridicas de derechos humanos deben proteger a las personas y no conceptos

abstractos como la religién y las creencias religiosas.

3.3 La blasfemia en el Derecho Penal

El paso de un modelo politico de confesionalidad religiosa del Estado a otro de
separacion Iglesia-Estado y el posterior proceso de secularizacién, hace que los fines y
contenido del Derecho penal varien sustancialmente, pues esta rama del Derecho se convierte
en la ultima ratio que el Estado, bajo el principio de la minima intervencion, utiliza en la
defensa de los derechos de las personas. El cambio en el contexto politico y social produce
ademas, un cambio en los delitos contra la religion, lo que significa que desaparecen aquellos
delitos cuya finalidad era la proteccion penal de las doctrinas de la iglesia oficial, asi pues:
“[Clon la tipificacion penal de la blasfemia, en definitiva, el derecho se pone al servicio de la
integridad moral de la sociedad, sancionando aquellos discursos que provocan un profundo y
verdadero sentimiento de repugnancia, y que por ello amenazan con desestructurar moralmente
la comunidad”?*. En ese sentido, la autonomia del Derecho penal de la influencia religiosa
significa la eliminacion de todos los delitos referidos a la religion; sin embargo, tal
consecuencia no se ha producido del todo especialmente en aquellos Estados en los que la
religion sigue ocupando un papel predominante, por lo que de acuerdo con esto, la evolucién
normativa del delito de blasfemia en los ordenamientos juridicos representa un claro ejemplo
del grado e intensidad de la secularizacion del Derecho penal de distintos paises. Por tanto, tal
y como menciona Agustin Motilla: “[D]esde el punto de vista de los valores y principios que
asume el Estado democréatico-pluralista, también se aboga por la supresion del delito de

blasfemia ante su caracter confesional, puesto que supone que el Estado reconozca la

239 Art. 36 del Plan de Accion de Rabat: “Political and religious leaders should refrain from using messages of
intolerance or expressions which may incite violence, hostility or discrimination; but they also have a crucial role
to play in speaking out firmly and promptly against intolerance, discriminatory stereotyping and instances of hate
speech. It should be made clear that violence can never be tolerated as a response to incitement to hatred”.

240 \VAZQUEZ, V., Libertad de expresion y religion en la cultural liberal de la moralidad cristiana al miedo
postsecular. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. N° 146. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico, 2016. p. 310.
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intangibilidad de las creencias dogmaticas de una religién vy, al preservar su sacralidad,
asumirlas como propias. Es precisamente la aconfesionalidad del Estado, unido a considerar
que su ambito de incriminacion ya se encuentra cubierto por otros delitos como el del escarnio
a los dogmas de una religion o el de ofensas a los sentimientos religiosos, lo que ha llevado al
legislador de paises como el nuestro a eliminarlo de los codigos penales”?**.

Aquellos casos en lo que se ofenden los sentimientos religiosos se resuelven
normalmente por la via del Derecho Penal, y las consecuencias juridicas de las leyes que
tipifican la blasfemia pueden ir desde multas hasta la pena de muerte, por reflejar la idea “de
que la expresion de opiniones particulares dentro de una sociedad puede crear “descontento”,
subvertir “la unidad nacional” o socavar el orden publico y la seguridad publica [...]"?*,
cuestion que es tema de debate hasta la fecha, pues se cuestiona si es que esta rama del Derecho
debe proteger sentimientos religiosos, ya que criminalizar las manifestaciones criticas a las
religiones no seria lo mas adecuado, sobre todo cuando esta rama del Derecho debe intervenir
lo minimo posible en la vida social.

El Principio de Intervencion Minima es un limite al ius puniendi del Estado, pues el
Derecho Penal debera aplicarse sélo cuando es necesario e imprescindible y cuando no se
ofrezcan garantias de éxito para la aplicacion de las deméas ramas del derecho. Al estar basado
en la idea de subsidiariedad, se cuestiona cada vez més su uso indiscriminado creando nuevos
tipos penales innecesarios.

En ese orden de ideas, con la tipificacion penal de la blasfemia, el Derecho se pone al
servicio de la religion y de la moral de la sociedad, sancionando aquellos discursos que
provocan un sentimiento de ofensa; asi pues tal como afirma Vazquez Alonso: “La prohibicion
penal de la blasfemia o la difamacion religiosa, lejos de tutelar la libertad religiosa, lo que hace
es tutelar el poder de la religion, bien entendido como factor de cohesion nacional, o bien en
clave contemporanea, como elemento reactivo, susceptible de provocar grietas en la paz
social”?®, Al mismo tiempo, desde el punto de vista del Derecho Procesal Penal, en una
sociedad donde coexisten una pluralidad de doctrinas religiosas, el Estado tendria que valorar

en cada caso qué resulta ofensivo para cada confesion, es decir, “[E]l Estado puede emitir un

juicio sobre cuando se ha producido un alegato virulento u ofensivo contra una comunidad o

241 MOTILLA, A., El Delito de blasfemia en el Derecho Italiano visto por un jurista espafiol (Comentario a la
Sentencia de la Corte Constitucional Nim. 440, de 3 de octubre de 1995). Anuario de derecho eclesiastico del
Estado. N° 13. Instituto para el Estudio de la Libertad Religiosa, Espafia, 1997. p. 358.

242 NACIONES UNIDAS. Eliminacion de todas las formas de intolerancia religiosa. En: Naciones Unidas (Pagina
principal en internet), 2018 [consulta: 20 de enero de 2020]. Disponible en: https://undocs.org, fundamento 47.
23 VAZQUEZ, V., Libertad de expresion y religion en la cultural liberal... Op. cit. p. 332.
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grupo religioso que afecte a su dignidad social o0 a sus estatus moral, pero dificilmente podra
enjuiciar sin el concurso de la propia comunidad religiosa cuando dicha ofensa se ha producido,
no contra la comunidad en si misma o contra sus miembros, sino contra la esencia de su corpus
doctrinal®*4, cuestion complicada, pues esto implicaria el quiebre de la secularizacion en un
Estado de Derecho.

Es por tal cuestion que, hoy por hoy, el plantearse que la blasfemia deberia ser
despenalizada, implica convertir en licito un hecho previamente punible y trasladarla desde el
campo penal a otros campos como el administrativo o el civil. En ese sentido, la prohibicion
penal no basta por si sola para erradicar las ofensas o el discurso de odio, ya que no siempre es
el mecanismo idoneo. Por tal razén, las disposiciones internacionales hacen énfasis en la
despenalizacion de la blasfemia.

En la Recomendacion N°1805 del Consejo de Europa, se afirma que la blasfemia no
debe considerarse un delito??®. Este 6rgano internacional ademas de abogar a que la legislacion
nacional deberia penalizar a los Estados que permitan que una persona o un grupo de personas
sean sometidas al odio, la discriminacion o la violencia por razon de su religion, sefiala
expresamente que: “[L]a Asamblea considera que la blasfemia, como insulto a una religion, no
debe ser considerada un delito. Debe hacerse distincion entre los asuntos relacionados con la
conciencia moral y los relativos a lo que es legal, las cuestiones que pertenecen al dominio
publico, y las que pertenecen a la esfera privada ™. Por otro lado, se reconoce que en el pasado,
la legislacion nacional y las préacticas relativas a la blasfemia y otros delitos religiosos
generalmente reflejan la posicion dominante de determinadas religiones; sin embargo, los
miembros de una determinada religion no son ni privilegiados ni en desventaja en virtud de las
leyes de la blasfemia y delitos relacionados. En ese orden de ideas, se sefiala que si bien es
cierto las religiones son libres para sancionar en un sentido religioso, los delitos religiosos no
deben amenazar la vida, la integridad fisica, los derechos civiles y fundamentales, la libertad o
la propiedad de las personas, y ningin Estado tiene el derecho de imponer las sanciones por si
mismo por infracciones religiosas?’, por lo que la legislacion nacional solo debe penalizar las
expresiones sobre cuestiones religiosas que intencionalmente y severamente alteren el orden

publico y convoquen a la violencia.

24 |bid., p. 333.

245 CONSEJO DE EUROPA. Recomendacion N° 1805: Blasfemia, insultos religiosos y discurso del odio... Op.
cit. fundamento 17.2.4: “La Asamblea recomienda al Comité de Ministros: Revisar legislacion con el fin de
despenalizar la blasfemia como insulto a una religion”.

248 |bid., fundamento 4.

247 |bid., fundamento 13.
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Por otro lado, de acuerdo al Informe de la ACNUDH acerca de los talleres de expertos
sobre la prohibicion de la incitacion al odio nacional, racial o religioso, la tipificacion penal de
la blasfemia es contraproducente, ya que pueden resultar en la censura de todo dialogo de
debate y critica; asimismo, muchas de estas leyes ofrecen diferentes niveles de proteccion a
diferentes religiones y que a menudo se aplican de manera discriminatoria®*3. En ese sentido,
el Informe recomienda distinguir claramente entre: a) formas de expresion que deberian
constituir un delito penal; b) formas de expresion que no son penalmente punibles, pero que
pueden justificar una demanda civil; y c) formas de expresién que no dan lugar a sanciones
penales o civiles, pero que todavia provocan preocupacion en términos de tolerancia, civismo
y respeto por las convicciones de otros?*°. En este sentido, para establecer adecuadamente qué
tipo de expresion constituye delito penal, se tiene que tomar en cuenta: el contexto, el
interlocutor, la intencion del interlocutor, el contenido y la forma del discurso, su &mbito y
dimension, y la probabilidad de que se produzca un dafio, asi como su inminencia®®.

Con respecto a la normativa nacional, el Cddigo Penal peruano de 1991 no regula el
delito de blasfemia, sino que se limita a tipificar los delitos de injuria, calumnia, difamacion de
discriminacion o incitacion de discriminacion®?, a fin de proteger los sentimientos religiosos
de la persona. De igual manera, la norma hace hincapié que no se comete ni injuria ni
difamacion cuando se tratan de criticas literarias, artisticas o cientificas?®.

En general, los paises tienen que evaluar su legislacion para determinar si existen
expresiones vagas en su formulacion, y subrayar la importancia de la presencia de la
intencionalidad para asi poder evaluar la culpabilidad y el castigo, de manera que no existan
condenas erroneas, puesto que las leyes penales contra la blasfemia tienen en realidad un efecto
opresivo sobre el disfrute del derecho de libertad religiosa, y a la vez sirven para acosar a

personas con opiniones que no coinciden con los de la mayoria. Pese a que algunos Estados

248 ACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos acerca de
los talleres de expertos sobre la prohibicién de la incitacién al odio nacional, racial o religioso. En: Naciones
Unidas (Pagina principal en internet), 2013 [consulta: 21 de enero del 2020]. Disponible en:
https://www.ohchr.org, fundamento 19.

249 1pid., fundamento 12.

250 ACNUDH. Rabat Plan of Action on the prohibition of advocacy of national... Op. cit. fundamento 29.

251 Art. 323 del Codigo Penal: “El que, por si o mediante terceros, discrimina a una o mas personas o grupo de
personas, 0 incita 0 promueve en forma publica actos discriminatorios, por motivo racial, religioso, sexual, de
factor genético, filiacion, edad, discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria, opinion politica o
de cualquier indole, o condicion econdmica, con el objeto de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos de la persona, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos afios, ni
mayor de tres o con prestacion de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas [...]”.

252 Art. 133 inc. 2. del Codigo Penal.
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argumentan que el objetivo de esas leyes es la armonia social y la sequridad?®, en realidad esas
medidas no logran su finalidad sino que por el contrario, debilitan la seguridad y la igualdad
de los fieles de diferentes credos pues las acusaciones de blasfemia aparecen junto a actos de
violencia y amenazas.

En conclusion, si bien la blasfemia se define como ofensa directa a Dios, a la Virgen o
a los Santos, es también un ataque a la sociedad organizada y al derecho de libertad de opinién.
Por esta razon, la blasfemia no deberia ser considerada como delito en una sociedad
democrética, ya que el Estado deberia ser neutral respecto al tema religioso, por lo que la mejor
manera de proteccion de los sentimientos religiosos no deberia ser el Derecho Penal, sino que
la intervencion de este debe reducirse a lo minima posible y asi cumplirse asi el principio de
Gltima ratio. Al respecto, cabe preguntarse si las propias leyes de un Estado al establecer el
derecho de rectificacién cuando se difunden hechos no veraces, y por tanto no toda
equivocacion ni todo error deben castigarse penalmente, ;por qué renunciar a que las opiniones
sean libres? Asi, las penas impuestas al blasfemo, hoy por hoy, se estiman exageradas, puesto
que el espiritu de la época de redaccion de la norma es totalmente distinto a la actual. Por ello,
es preciso plantearse vias alternativas para la resolucion de los conflictos que involucren
cuestiones religiosas tales como el Derecho administrativo o el Derecho Civil, y asi lograr que

el Principio de Intervencién Minima sea una realidad y no una ficcion.

3.4 El Derecho Administrativo y el Derecho Civil como vias alternativas a la resolucion

de cuestiones religiosas

Como ya se ha indicado anteriormente, la intervencion del Derecho Penal en la vida
social debe reducirse a lo minimo posible, por lo cual esta no debe ser la Unica herramienta
juridica para evaluar la injerencia de la libertad de expresiones en cuestiones religiosas. Se
subraya asi, la necesidad de tomar diferentes medidas igual de eficaces para la lucha en los
casos en donde se produce el aparente conflicto de la libertad de creacién artistica y la libertad
religiosa teniendo en cuenta que la aplicacién de la sancion tiene que ser proporcional a las

circunstancias de cada caso, por lo que se plantea que en caso de disyuntivas entre estos dos

253 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Lista de cuestiones relativa al informe inicial de Pakistan. Respuestas
de Pakistan a la lista de cuestiones. En: Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (Péagina
principal en internet), 2017 [consulta: 22 de enero del 2020]. Disponible en: http://docstore.ohchr.org, fundamento
69: “El objetivo de la legislacion sobre la blasfemia es garantizar el orden publico y la armonia social, procurando
evitar la discordia entre las religiones y la incitacion a la violencia mediante, entre otras cosas, el discurso de odio

[...].
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derechos, se apliquen las normas de otras ramas del Derecho como las administrativas o las
civiles, con el fin de que las leyes penales sean la ultima ratio.

En ese sentido, resulta interesante el caso de los actos de protesta del grupo ruso Pussy
Riot en dos iglesias ortodoxas (caso Mariya Alekhina y otras v. Rusia) ?**. El TEDH da la razén
a las demandantes y condena a Rusia por restriccion de la libertad de expresion, pues el
comportamiento de las integrantes del grupo no podria considerarse incitacion al odio religioso,
pero si era provocativo, suficiente para dafar la dignidad de los creyentes ortodoxos por medio
de la ofensa. En este caso, si bien las conductas no podrian haberse considerado exentas de
sanciones, las autoridades rusas tenian otras alternativas para que las integrantes de la banda
enfrenten las consecuencias por su actuacion, por ejemplo, aplicando lo dispuesto en los
articulos del Codigo de Faltas Administrativas de Rusia. La juez Maria El6segui, en su voto
particular, consider6 que podria haberse dado una sancién administrativa o civil para castigar
la profanacion, al senalar que: “[Clomparto la opinion mayoritaria de que el comportamiento
de las demandantes no deberia haberse catalogado como delictivo. Pero opino que el Tribunal
deberia haber remarcado que esos hechos podrian haber sido castigados por medio de una
sancion civil o administrativa [...]”?°; lo cual vuelve a plantear la cuestion de si el Derecho
Penal es la herramienta mas adecuada para los casos de asuntos religiosos.

Al respecto, la ACNUDH recomienda que las sanciones penales relacionadas con las
formas de expresion deberian considerarse como las ultimas medidas juridicas, por lo que
sanciones civiles y administrativas también deberian considerarse como recursos validos?®. De
igual modo, el Consejo de Europa argumenta que los Estados miembros deben mejorar las
posibilidades de combatir el discurso de odio a través del Derecho Civil, por ejemplo al permitir
que las organizaciones no gubernamentales interesadas ejerciten acciones que brinden

257

compensacion a las victimas de incitacion al odio®’, y de esa manera, prever sanciones

efectivas y proporcionadas para estos casos. En el caso concreto, dichas sanciones deberian

254 Nadezhda Tolokonnikova, Maria Alyokhina, y Samutsevich fueron encontradas culpables de actos de
gamberrismo motivadas por el odio religioso, conforme al art. 213 del Cddigo Penal de Rusia. En el 2012, ellas
ofrecieron una actuacion de 40 segundos en la que expresaron su opinién sobre politica en la catedral ortodoxa de
Moscu. Una vez alli cantaron “Virgen Maria, libranos de Putin”, y luego fueron expulsadas del lugar. Se concluyo
que las acciones de estas mujeres se debieron a motivos de odio religioso y habian agraviado los sentimientos
religiosos de los fieles cristianos ortodoxos.

255 TEDH. Caso Mariya Alekhina y otras contra Rusia, sentencia de 17 de julio de 2018, fundamento 7 del voto
parcialmente disidente de la jueza El6segui.

256 ACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos acerca de
los talleres... Op. cit. fundamento 34.

257 Cfr. CONSEJO DE EUROPA. Recomendacion N° R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre “discurso de odio”. En: CONSEJO DE EUROPA (Péagina principal de internet), 1997 [consulta: 26 de
agosto de 2019]. Disponible en: https://www.coe.int.
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incluir el pago de una indemnizacion por dafios materiales y morales a las victimas
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familiaZ®®,

Como se ha reconocido en el capitulo anterior, las entidades religiosas necesitan actuar
en la via juridica para satisfacer ciertas necesidades, en especifico, interesa la defensa del
derecho al honor del que son titulares, por lo que se plantea que puedan ejercer la accién civil
resarcitoria, para que mediante la via extracontractual puedan solicitar indemnizacion por dafio
moral, pues no deben imponerse jamas sanciones penales, en particular la carcel, ni tampoco
reparaciones por dafios y perjuicios que no sean estrictamente proporcionales al dafio real
causado, es por tal razon que las sanciones por blasfemia no deben ser tan graves que impidan
la libertad de expresion artistica. En ese sentido, el ambito civil, por medio del Derecho de
dafos, es uno de los remedios juridicos para que de forma indiscutida se deje de confiar al
Derecho penal como la Unica defensa de los derechos individuales. Asi lo confirma la CortelDH
al afirmar que: “[L]a misma sentencia civil puede condenar al pago de ciertas prestaciones
correspondientes al dafio moral y, en su caso, material, causado a la persona a quien se difamo.
Asi las cosas, una resolucion civil provee las dos especies de reparacion que revisten mayor
interes para el sujeto agraviado, y ademas entrafia, para satisfaccion social, el reproche juridico
que merece una conducta ilicita”?°. De manera que, los tribunales civiles sean los encargados
de imponer el pago de una compensacién monetaria en el caso de la blasfemia.

Al respecto, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promocion y proteccion
del derecho a la libertad de opinioén y de expresion, ha manifestado que: “Cabe recordar que
una serie de 6rganos internacionales han condenado la amenaza que representan las penas de
reclusion, ya se apliquen especificamente a las afirmaciones difamatorias 0 mas en general a la
expresion pacifica de puntos de vista”?®, Asimismo, insta encarecidamente “a todos los
gobiernos a que supriman las penas de prision para delitos de prensa, salvo cuando se hayan
hecho observaciones racistas o discriminatorias o se haya instigado a la violencia [...] En todos
es0s casos, la pena de prision por la expresion pacifica de una opinion vulnera gravemente los

derechos humanos”?%!. Es por tal razon, que la utilizacion de la via penal para la bisqueda de

258 En el caso peruano, el dafio moral esta regulado en el art. 1984 del Cadigo Civil.

259 CortelDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, voto recurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.
18.

260 COMISION DE DERECHOS HUMANOS. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del
derecho a la libertad de opinion y expresion, el Sr. Abid Hussain presentado de conformidad con la resolucién
1999/36de la Comisién, E/CN.4/2000/63, 18 de junio de 2000. En: Naciones Unidas (Pagina principal de internet),
2000 [consulta: 19 de enero de 2020]. Disponible en: https://undocs.org, fundamento 48.

261 |bid., fundamento 205.
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reparacion en los casos de delitos de blasfemia tiene que ser sopesado de manera adecuada,
especialmente si por otras vias se puede resarcir el dafio realizado.

Como se aprecia, se asume el punto de vista de que las penas de prision deberian
eliminarse sin mas demora, pues se trata de una traba inaceptable a la libertad de expresién. Es
importante sefialar que el hecho de que la blasfemia sea tipificada como delito, y por tanto el
Derecho Penal sea la Unica via por la que se resuelvan las cuestiones religiosas, implica que sea
el Estado el que se involucre a la hora de perseguir a los presuntos blasfemos, lo cual podria
interpretarse como persecucion religiosa, puesto que lo Unico que se logra es silenciar opiniones
criticas y oprimir a las minorias religiosas.

En cuanto a la solucion de la cuestion religiosa por la via alterna del Derecho
Administrativo, se plantea resolverlo como infraccion mediante el procedimiento
administrativo de naturaleza sancionadora. En primer lugar, la potestad sancionadora de la
Administracion se propone como camino para tratar el tema de la blasfemia, porque se rige por
principios relacionados también con el Derecho Penal, tales como el principio de legalidad, el
principio del debido proceso, el principio de razonabilidad, principio de irretroactividad y el
principio non bis in idem?®2; por lo tanto, corresponde entonces sustentar que los principios de
ambas potestades convergen en un mismo sentido, y de esta manera se determina que hay una
unién entre ambas partes del ius puniendi del Estado. Asi pues, la blasfemia podria ser
constitutiva de una falta administrativa de alteracion del orden publico sancionada con una
multa, de modo que la via administrativa actuaria como una declaracion de ilicitud igual de
eficaz y no menos enféatica que la condena penal.

De acuerdo a lo sefialado, se debe garantizar que tanto la via judicial y/o administrativa
sean facilmente accesibles, de manera que los procedimientos, incluidos los procedimientos de
conciliacion, estén disponibles para todos los afectados. En casos urgentes, las personas que se
consideren perjudicadas debido a un acto discriminatorio establecido ante un tribunal o
cualquier otra autoridad competente, los procedimientos rapidos, que conducen a decisiones
provisionales, deben estar igualmente disponibles para ellos. En ese sentido, las leyes tanto
civiles como administrativas deberian establecer que la prohibicién de discriminacion se
aplique a todas las autoridades publicas, asi como a todas las personas fisicas o juridicas, tanto
en el sector publico como privado, con el fin de promover la igualdad y evitar la discriminacion.

Por el contrario, la ley penal deberia condenar los siguientes actos cuando se cometan

intencionalmente: a) la incitacién publica a la violencia, el odio o la discriminacion; b) insultos

262 Art. 230 de la Ley N° 27444: Ley del Procedimiento Administrativo General.
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publicos y difamacidn; ¢) amenazas contra una persona 0 una agrupacion de personas en razon
de su raza, color, idioma, religion, nacionalidad u origen nacional o étnico; d) la expresion
publica, con un objetivo racista, de una ideologia que reivindica la superioridad, o que deprecia
0 denigra una agrupacion de personas en funcion de su raza, color, idioma, religion,
nacionalidad u origen nacional o étnico; e) la negacion publica, la justificacion o el perdén, con
un objetivo racista, de crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de
guerra; f) la difusion publica o distribucién publica, de materiales que tengan un objetivo
racista, de material escrito, pictérico u otro; g) la creacion o el liderazgo de un grupo que
promueve el racismo; apoyo para tal grupo; y participacion en sus actividades; h)discriminacion
racial en el ejercicio de un cargo publico u ocupacion®®,

En conclusidn, resulta vital impulsar la convivencia cultural, y para lograrlo se tienen
que mejorar las herramientas juridicas que permitan reducir las tensiones que se producen,
especialmente cuando se entra en terreno tan personal y subjetivo como el de la libertad de
opinidn en cuestiones religiosas. La importancia de conocer la manifestacion religiosa de un
grupo, para entender en qué medida esta debe considerarse amparada en el legitimo ejercicio
del derecho de libertad religiosa y de ese modo evitar conflictos en aquellos entornos de
convivencia social en los que la libertad de expresion tiene un papel relevante, puesto que
ayudara a reducir la judicializacion de estos casos y permitiria construir una sociedad mas
respetuosa con las distintas religiones. Del mismo modo, esto ayudaria a la proteccién de la
libertad religiosa como derecho fundamental, sin importar el peso histérico que un grupo
religioso tenga o haya tenido en la sociedad, por lo que la permanencia de delitos que protegen
los sentimientos religiosos no es lo mas conveniente si no hay una conexion con el discurso de

odio.

263 COMISION EUROPEA CONTRA EL RACISMO Y LA INTOLERANCIA. Recomendacion N° 7:
Legislacién Nacional para combatir el racismo y la discriminacion racial. En: Consejo de Europa (Pagina
principal en internet), 2002 [consulta: 25 de enero del 2020]. Disponible en: https://rm.coe.int, fundamento 18.



Conclusiones

Primero. La libertad de expresion, ademas de ser la manifestacion juridica de la
necesidad humana de comunicacion y el instrumento que sirve para cumplir la autorrealizacion
de la persona, es pilar fundamental en una sociedad democrética. Sin embargo, es legitimamente
limitable, pues quien lo ejerce, asume deberes y responsabilidades dentro de los cuales puede
incluirse la obligacion de evitar, en la medida de lo posible, expresiones que sean ofensivas y
que no contribuyen a ningun tipo de debate publico.

Segundo. La libertad de opinién incluye el derecho de libertad de expresion artistica,
en tanto que, con el arte se transmiten ideas y juicios de valor dirigidos a provocar una concreta
emocion estética, y a su vez, lo artistico contribuye a la opinién publica. Al ser manifiesta la
relevancia de la libertad de expresion como un derecho fundamental, el Estado no puede limitar
su ejercicio a través de la censura previa; no obstante, esta es posible solo cuando exista el
exclusivo objeto de regular el acceso a los espectaculos publicos para la proteccién moral de la
infancia y la adolescencia.

Tercero. La satira, manifestacion de la libertad de creacion artistica, es desde hace
siglos un instrumento de denuncia y critica social, razon por la cual resulta determinante e
imprescindible en todo sistema democratico. Por tal razon, se plantea como solucion para
combatir el extremismo religioso, tal y como se demuestra en el caso de las vifietas de Mahoma,
en el que ademés se resalta que los medios de comunicacion deben cumplir el papel de
desempefiar una politica de integracion de los ciudadanos, sobre todo de aquellos que
pertenecen a religiones minoritarias.

Cuarto. La libertad religiosa y la libertad de expresion artistica se refuerzan
mutuamente, pues se trata de derechos fundamentales que provienen directamente de la
dignidad humana y que conforman la identidad de una personay su concepcion de vida, y como
tales, deben ser tenidas en cuenta por los poderes publicos para su debida proteccion. Es asi que
los grupos religiosos deben aprender a tolerar las criticas, siempre que tales no supongan
insultos o discursos de odio que inciten a la violencia y a la discriminacion. Asimismo, la
importancia de conocer en qué medida el legitimo ejercicio del derecho de libertad religiosa
debe considerarse amparado, ayudara a reducir la judicializacion de estos casos y permitiria

construir una sociedad mas respetuosa con las distintas religiones.
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Quinto. La libertad religiosa constituye un derecho fundamental, inalienable e
inviolable que promueve el libre desarrollo de la personalidad. Asimismo, es uno de los
principios fundamentales que rige el Derecho Eclesiastico, y que sirve como criterio orientador
de los poderes publicos ante el fendbmeno religioso. Este derecho reconoce a la persona con la
capacidad para autodeterminarse en materia religiosa, y ejercer dichas creencias de manera
publica sin ser victima de discriminacion. En ese sentido, el papel de nuestras autoridades no
puede reducirse a amparar meras declaraciones de derechos, sino que deben crear un ambiente
que involucre el trato igualitario y de cooperacion con las distintas entidades religiosas.

Sexto. Pese a que el Estado reconoce en el art. 50 de la Constitucién a la Iglesia Catolica
como elemento importante en la formacion historica, cultural y moral del pais, el modelo
peruano de relaciones Iglesia-Estado ha avanzado hacia un modelo de naturaleza
cooperacionista con el fin de garantizar la igualdad de trato a todas las entidades religiosas,
respetando el principio de igualdad y dotando de verdadero contenido a la dimension colectiva
del derecho de libertad religiosa. De modo que, en las sociedades democraticas como la nuestra,
es necesario prevenir y sancionar las formas de expresién que inciten, promuevan o justifiquen
el odio basado en la intolerancia religiosa.

Séptimo. La libertad de religiosa no se reduce a un d&mbito estrictamente intimo,
personal e individualista, sino que tiene inserto en su propia naturaleza ser un derecho matriz
que utiliza a otros derechos para alcanzar su plenitud y de esa manera poder expresarlo
publicamente; es asi que consta de dimensiones que se vinculan a su vez con la libertad de
pensamiento y de conciencia, de ahi la necesidad de que la organizacidn juridico-politica de la
sociedad, esto es, el Estado, regule, por medio de su normas determinados aspectos de la
dimensién social de la vida religiosa de los ciudadanos.

Octavo. Casos como los de las vifietas de Mahoma, la pelicula “La Ultima Tentacion
de Cristo”, y el Otto-Preminger-Institut v. Austria, tienen siempre un patrén similar: la libertad
de expresion en su dimension artistica se encuentra frenada en su ejercicio por el limite del
honor del que es titular la entidad religiosa. De ahi que, si los fines de la persona en su dimension
colectiva estan protegidos constitucionalmente, resulta l6gico que se les reconozca también
constitucionalmente la titularidad de aquellos otros derechos que sean necesarios Yy
complementarios para la consecucion de esos fines que constituyen la proteccion de su propia
identidad.
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Noveno. A pesar de haberse logrado incluir el derecho de libertad religiosa en la
mayoria de los textos constitucionales, no todos los paises han logrado un nivel similar de
secularizacion. Por este motivo, no todos tienen el mismo modelo de relaciones entre el poder
politico y el poder religioso, existiendo alin paises en los que la religion se identifica con el
Estado, mientras que otros evolucionaron hacia la cooperacidon plural con las distintas entidades
religiosas. Sin embargo, cada vez resulta mas dificil mantener la presencia de figuras juridicas
como las normas que castigan la blasfemia, figura que tenia sentido en un modelo juridico que
se construia desde la identidad confesional del estado y que tomaba a la moral religiosa como
elemento relevante.

Décimo. Las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ponen de
relieve que la blasfemia no deberia ser considerada como delito, pues es contraria a la
promocion de los derechos humanos. Ademas, no es conveniente que los Estados impongan
castigos por insultos, criticas u ofensas a ideas, iconos o lugares religiosos, sino que existe la
necesidad de impulsar sistemas de convivencia plural y multicultural que evolucionen hacia la
proteccion de la libertad religiosa, por tal razon, ya no se entiende la necesidad de mantener
sistemas de proteccion y exclusividad hacia una determinada confesion.

Décimo primero. Las leyes penales contra la blasfemia tienen en realidad un efecto
opresivo sobre el disfrute del derecho de libertad de expresién, pues sirven para acosar a
personas con opiniones que no coinciden con los de la mayoria, y pese a que algunos Estados
argumentan que el objetivo de esas leyes es la armonia social y la seguridad, en realidad esas
medidas no logran su finalidad, sino que por el contrario, debilitan la seguridad y la igualdad
de los fieles de diferentes credos, pues las acusaciones de blasfemia aparecen junto a actos de
violencia y amenazas. Por tal razdn, los paises tienen que evaluar su legislacion para determinar
si existen expresiones vagas en su formulacion, ya que es importante la presencia de la
intencionalidad con el fin de que no existan condenas erréneas.

Décimo segundo. Se subraya la necesidad de tomar diferentes medidas juridicas igual
de eficaces que el Derecho Penal para la resolucion de casos en los cuales se produce el
aparente conflicto de la libertad de creacion artistica y la libertad religiosa, pues la aplicacion
de dicha rama del Derecho debe reducirse a lo minimo posible cumpliendo asi el principio de
altima ratio. Es asi, que el papel de nuestras autoridades no puede reducirse a amparar meras
declaraciones de derechos, sino que debe fomentar el dialogo, ofrecer soluciones pacificas

mediante vias alternativas tales como el Derecho Administrativo y el Derecho civil.
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