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RESUMEN

La presente investigacién pone de relieve la constante confrontacién que existe entre el
derecho alalibertad de expresién y el derecho a la libertad religiosa, es decir, el derecho a profesar
una religién, en los términos expuestos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Esta situacién se ha agudizado con motivo de
los constantes enfrentamientos politicos y religiosos que se vienen suscitando entre el pueblo
musulmdn y aquellos a quienes estos consideran sus enemigos. Diferentes medios, incluso de
origen occidental, han llegado al punto de ridiculizar y caricaturizar la imagen sagrada que el
pueblo musulmdn tiene de su religién (islam) y de su profeta (Mahoma), lo que es considerado
por los musulmanes —y entiendo que por cualquier persona que respeta la libertad de culto—
como una ofensa a sus sentimientos religiosos. Esta confrontacién ha llegado a un punto limite
en el ataque del 07 de enero del 2015, realizado contra el semanario satirico francés Charlie
Hebdo, donde murieron 12 personas, la mayorfa de ellos trabajadores de la aludida revista; acto de
violencia que no puede justificarse bajo ninguna circunstancia y mds bien ser objeto de condena.

Palabras clave: libertad de expresion, libertad religiosa, teoria del margen de apreciacion de los
Estados.

ABSTRACT

This research highlights the ongoing confrontation between the right to freedom of
expression and the right to religious freedom, ie the right to profess a religion, in the terms set
forth in the American Convention on Human Rights and the European Convention on Human
Rights. This situation has worsened because of the constant political and religious clashes that
began getting attention from the Muslim people and those whom they consider their enemies.
Various means, including Western origin, have reached the point of ridicule and caricature the
sacred image that people have of the Muslim religion (Islam) and his Prophet (Muhammad);
this being considered by Muslims understand -and anyone who respects the freedom of cult-as
an affront to their religious feelings; this confrontation coming to a head in the attack of January
7, 2015, made against the French satirical weekly Charlie Hebdo, where 12 people, most of
them workers of the aforementioned magazine died; violence can not be justified under any
circumstances and rather be condemned.

Key words: freedom of expression, religious freedom, theory discretion of States.
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I. DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION
1.1. Concepto de libertad de expresién

La libertad de expresién es un derecho fundamental que forma parte del conjunto de
derechos fundamentales reconocidos en las primeras declaraciones de derechos revolucionarias
del siglo XVIII, que se basa en el decir, manifestar y difundir de manera libre lo que se
piensa. Antes de esta época resultaba imposible pensar en un derecho de la palabra, pues la
autoridad vertical del soberano —cuya fuente se decfa provenia de Dios— estaba por encima
de cualquier ley positiva y disentir de su autoridad era considerado un acto de traicién que se
pagaba hasta con la muerte.

Con la modernidad, se instaura una nueva forma de pensar laica, donde las leyes divinas
son reemplazadas por leyes naturales, teniendo un rol protagdnico, ya no Dios, sino la “razén”,
basado en su supuesta capacidad para poder descubrir las leyes que gobiernan la naturaleza
humana y la sociedad, copiando el modelo matemdtico cuyo auge habia hecho que autores
como Galileo, Newton, Kepler descubrieran las grandes leyes que regfan la naturaleza. Es asi
que este nuevo pensamiento se arraiga en el Derecho Natural, surgiendo la corriente filoséfica
juridica del iusnaturalismo racionalista, cuyas raices inmediatas se remontan a los siglos XVI
y XVIL Se consolidé la idea —proveniente del derecho natural— de que Dios arraigaba en
el corazén del hombre ciertas normas inmutables de cardcter universal, como la vida y la
libertad; entendiendo que estas leyes naturales se hacia conocidas por el hombre a través de
la razén; derivdndose esta idea a los legisladores, quienes pensaban que podian dictar leyes
perfectas para la convivencia social.!

El derecho a la libertad de expresién es definido como un medio para la libre difusién
de las ideas, y asf fue concebido durante la Ilustracién. Este derecho fue uno de los pilares
de la Guerra de la Independencia de los Estados Unidos” y la Revolucién Francesa, hechos

1 Beatriz Bernal Gémez. Historia del Derecho. México: Nostra Ediciones, 2010.
2 El 15 de diciembre de 1791, se promulga la Carta de los Derechos (Bill of Rights), en la cual se establece, como
primera enmienda a la Constitucién, que “El Congreso no hard ley alguna con respecto a la adopcién de una religién o
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que revolvieron las cortes de los demds Estados occidentales. Este derecho garantiza que “las
personas (consideradas de forma individual o colectiva) puedan no solo trasmitir y difundir
libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones, sino también el derecho y la
libertad de buscar y recibir informaciones e ideas de toda indole”.?

Los diferentes sistemas regionales de proteccién a los derechos humanos coinciden en
afirmar el papel esencial que juega la libertad de expresién en la consolidacién y dindmica de
una sociedad democrdtica. “La libertad de expresién es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democrdtica. Es indispensable para la formacién de la opinién publica.

Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien informada no es plenamente
libre” 4

El articulo relativo al derecho a la informacién en la Constitucién de 1993 es igual al texto
de la Constitucién de 1979. Ambas cartas consideran el derecho a la informacién dentro de los
“derechos fundamentales de la persona”, siguiendo la linea trazada por diversos instrumentos
internacionales relativos a los derechos humanos. El articulo 2°, inciso 4), de la Carta declara
que toda persona tiene derecho:

A las libertades de informacién, opinidn, expresién y difusién del pensamiento mediante
la palabra, el escrito o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacién, censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de la ley.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos garantiza la libertad de
expresién en el articulo 13° sefalando lo siguiente:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la 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 eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds, o

prohibiendo el libre ¢jercicio de dichas actividades; o que coarte la libertad de expresion o de la prensa, o el derecho del
pueblo para reunirse pacificamente, y para solicitar al gobierno la reparacion de agravios”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia del 31 de agosto de 2004,
pérr.77.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5/85. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas,

del 13 de noviembre de 1985, pdrr. 69-70.
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b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como
el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas
y opiniones.

4. Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia,
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accidn
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningiin motivo, inclusive los de
raza, color, religion, idioma u origen nacional. (Subrayado nuestro).

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos regula el derecho a la
libertad de expresién en el articulo 19° bajo la siguiente férmula:

Articulo 19
1. Nadie podrd ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn; este derecho comprende la 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 eleccién.

3. El ¢jercicio del derecho previsto en el pdrrafo 2 de este articulo entrafa deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds;
b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

Bajo los alcances de estos instrumentos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha ocupado en establecer la relevancia de la libertad de expresién, sefialando que es sustento y
efecto de la sociedad democrdtica, instrumento para su ejercicio y garantia de su desempefio.’

> Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos. México, 2007.

LEXN° 15 - ANO XIIl -2015-1 / ISSN 2313 - 1861 91



1.2. Naturaleza de la libertad de expresién

Se discute si la libertad de expresién es un derecho publico subjetivo —o derecho de
defensa— o debemos configurarla mds bien a partir de unos planteamientos institucionales.
En sus origenes, esta libertad se configuraba como un derecho de defensa cldsico. Pero en su
desarrollo histérico se ha vinculado con el principio democrdtico para asumir los postulados
del Estado Social. Asi, en la doctrina alemana de los derechos fundamentales, por ejemplo,
ha estado siempre muy presente una clara tentacidon institucional, siendo de esta posicién
Haberle,® con su denominada “teorfa de la garantia institucional” o enfoque institucional de
los derechos fundamentales.

De esta forma, la libertad de expresién ha experimentado un giro importante, ha pasado
de ser un derecho de defensa cldsico de la persona que garantiza el libre desarrollo de su
personalidad: derecho-libertad, a constituir ahora como una “libertad de opinién publica”,
como presupuesto esencial del sistema democrdtico.”

Para Solozdbal Echevarria,® este giro se presenta como peligro de relativizacion de esta
libertad, pues, entiende que

el problema importante no es el de reconocer una trascendencia indudable, en el terreno
politico fundamentalmente, a la libertad de expresion, cuestion esta que nadie niega, sino
el atribuir consecuencias juridicas a la misma, aceptando que tal relieve convierta a los
derechos de comunicacién de derechos fundamentales individuales en simples derechos
cubiertos con una garantia institucional, o en asemejar a la prensa, en base a su pretendida
funcién publica, como hace algtin sector doctrinal, a los partidos politicos, llegando a
considerarla como un érgano o una institucién constitucional.

Esta transformacién en la naturaleza de la libertad de expresién llevaria a “una menor
proteccién constitucional de los mismos” y, ademds, en el plano tedrico, supondria “la
subordinacién de la libertad a la democracia”, lo que podria amparar un desmedido 4mbito
de intervencidn y control por parte de los poderes publicos.

1.3. Limites

El Tribunal Constitucional peruano sefiala que ningdin derecho fundamental es ilimitado
o absoluto, también tiene limites. En efecto, “por alta que sea su consideracién dogmdtica y

¢ J. Solozdbal Echevarrfa. “La libertad de expresién desde la teorfa de los derechos fundamentales”. Revista Espafiola de

Derecho constitucional, 32 (mayo-agosto, 1991), p. 83.

J. Solozdbal Echevarrfa. “Aspectos constitucionales de la libertad de expresién y el derecho a la informacién”. Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 23 (mayo-agosto, 1988), p.145.

8 Ibidem.

7
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axioldgica, ningin derecho fundamental tiene capacidad de subordinar, en toda circunstancia, el
resto de derechos, principios o valores a los que la Constitucién también concede proteccién”.’

Los limites que a ellos se puedan establecer pueden ser intrinsecos o extrinsecos. Los
primeros se deducen de la naturaleza y configuracién del derecho en cuestién. Los segundos,
los limites extrinsecos, se deducen del ordenamiento juridico, cuyo fundamento se encuentra
en la necesidad de proteger o preservar otros bienes, valores o derechos constitucionales.

En el mismo sentido se expresa la Corte Constitucional de Colombia,' cuando sefiala que
“todo derecho, asi sea fundamental, es limitado. El derecho de un individuo estd limitado
por los derechos de los otros asociados, por el orden publico, por el bien comin y por el
deber correlativo. Si se analiza a fondo la limitacién de un derecho, se encontrard que hay
limites intrinsecos, es decir, del mismo ente, y limites extrinsecos, o sea, puestos por el Estado
o reconocidos por este. Los limites intrinsecos son emanados de la esencia finita del objeto
juridico protegido. Estos limites son dados, también, por la misma condicién del sujeto, que
no es absoluto”.

1.4. Contenido esencial del derecho a la libertad de expresién
1.4.1. Definicion de contenido esencial

El contenido esencial se configura como un “limite de los limites”, es decir, como un
limite a la actividad legislativa limitadora de los derechos fundamentales. Este limite sehala
un limite m4s alld del cual no es posible la actividad limitadora de los derechos fundamentales
y las libertades publicas

El Tribunal Constitucional peruano'' ha sostenido, siguiendo lo sefialado por Medina
Guerrero, que

el contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, posee un
“contenido no esencial” y un “contenido esencial”. De esta forma, el primero es claudicante
ante los limites proporcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros derechos
o bienes constitucionalmente garantizados, mientras que el segundo es absolutamente
intangible para el legislador; y, extramuros del contenido constitucionalmente protegido, un
contenido adicional formado por aquellas facultades y derechos concretos que el legislador
quiera crear impulsado por el mandato genérico de asegurar la plena eficacia de los derechos
fundamentales.

° Tribunal Constitucional peruano. Sentencia de 21 de julio del 2005. Exp. No. 0019-2005-PI/TC (E]. 12).
10 Sentencia No. T-047/95, del 14 de febrero de 1995.
" STC del 08 de julio del 2005. Exp. N.° 1417-2005-AA/TC. Asunto: Manuel Anicama Herndndez, EJ. 20.
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Para el Tribunal Constitucional espafnol “el contenido esencial de un derecho subjetivo
constituye aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible [...] y para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos”."?

La idea del contenido esencial de los derechos fundamentales, senala Sinchez Gil," se
incluyé en el Art. 19.2 de la Ley Fundamental alemana'® y en el Art. 53.1 de la Constitucién
Espafiola,” con la finalidad de evitar la excesiva restriccién de esos derechos, y que las
limitaciones que se les impongan vacien su contenido normativo. La Constitucién espafiola,
siguiendo en este punto a la Ley Fundamental de Bonn, prevé la garantia genérica adicional
a los derechos fundamentales, de respetar su contenido esencial.

Sin embargo, la férmula espafiola se diferencia de la alemana en dos aspectos:

la primera es que asi como en Alemania no hay ninguna habilitacién genérica a favor de
la ley, sino que la garantia entre en juego solo cuando existe un apoderamiento especifico,
en Espana la férmula constitucional autoriza que la ley pueda interferir en el dominio
de todas las libertades, con independencia de que exista una remisién o autorizacién
singular en el propio texto constitucional; la segunda diferencia, mds sutil y que aqui tiene
menor trascendencia, es que en su redaccién alemana la cldusula solo estd prevista para
leyes limitadoras de los derechos, mientras que en la espafola parece extenderse a cualquier
intervencion legislativa, incluida la limitadora.'®

1.4.2. El contenido esencial en el derecho a la libertad de expresién

El ejercicio de la libertad de expresién y del derecho a la informacién no tiene otros limites
que los fijados explicita o implicitamente en la Constitucién, que son los demds derechos y
los derechos de los demds. Por ello, se veda cualquier interferencia y como principal, en este
dmbito, la censura previa, que histéricamente aparece apenas inventada la imprenta, en los
albores del siglo XVI y se extiende por toda Europa.'”

12 Cfr. STC 11/1981, del 8 de abril, EJ. 4; STC 196/1987, del 11 de diciembre, EJ.5; STC 23/2006, de 30 de enero del
2006.

13 Rubén Sdnchez Gil. El principio de proporcionalidad. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2007.

“Articulo 19°.-Restriccién de los derechos fundamentales (2) En ningdn caso un derecho fundamental podrd ser afectado

en su contenido esencial. (...)”.

5 “Articulo 53°.-

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes

publicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos

y libertades que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

Luis Prieto Sanchis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Lima: Palestra Editores, 2002,

p- 56.

Tribunal Constitucional espafiol, STC 176/1995, de 11 de diciembre: Libertad de expresién y derecho al honor (caso

Hitler S.S.).
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Diez-Picazo,'® comentando sobre el niicleo esencial del derecho a la libertad de expresidn,
senala que ello

se corresponde con aquellos mensajes comunicativos verbales (tanto orales como escritos)
sobre asuntos politicos. En el halo de incertidumbre (zona de penumbra), dadala complejidad
que presenta la caracterizacién del “mensaje comunicativo” que puede ser susceptible de
tutela, es preciso analizar cada uno de sus elementos para lograr esa delimitacién prima
facie del contenido protegido constitucionalmente por la libertad de expresién. A estos
efectos resulta relevante tratar tanto los elementos objetivos (forma de expresién, contenido,
medios de expresién del mensaje), como también los subjetivos (sujeto emisor y receptores
del mensaje), que en definitiva vienen a definir no solo el mensaje comunicativo; sino, en
general, la “relacién comunicativa” susceptible de proteccién constitucional.

Es de precisar que el nicleo indubitado de proteccién de la libertad de expresién estd dada
no solo por los mensajes verbales, orales o escritos, sino también por otras formas de lenguaje
simbélico que podrian ser dignas de tutela constitucional. Son muchos los ejemplos que han
inundado la jurisprudencia, sobre todo en Estados Unidos, sobre la proteccién constitucional
de determinados mensajes simbdlicos no verbales dentro del émbito de la libertad de expresién.
Muy caracteristico fue el caso, por ejemplo, de unos ninos testigos de Jehovd que se negaron a
saludar la bandera nacional en los Estados Unidos, y cuya actuacidn fue protegida al amparo
de la Primera Enmienda por el Tribunal Supremo. Problemas similares se han planteado con
otros actos, como la quema de banderas o la destruccién de la cartilla militar de alistamiento.
En Espana, por ejemplo, se llegd a plantear si la huelga de hambre en un establecimiento
penitenciario era una manifestacién amparada por la libertad de expresién que justificara en
consecuencia el derecho de los sujetos a suicidarse de esta manera."

Existe una cierta tendencia a creer que la libertad de expresién ampara fundamentalmente
las expresiones de contenido politico o, de forma algo m4s general, que viene a dar proteccién
a la comunicacién intelectual a través de la cual se constituye la opinién publica libre. De
esta manera, se restringe la proteccién constitucional a aquellos “mensajes comunicativos”
cuyo contenido pueda ser relevante para la formacién de esa “opinién publica libre” y, de
manera paradigmdtica, el mensaje politico (al que se afiaden también las expresiones artisticas,
literarias, cientificas y técnicas). Sin embargo, esta visién supondria dar un primado excesivo
a la dimensién institucional a la libertad de expresién, olvidando la importancia individual
de la misma como una libertad vinculada con el pensamiento, con el libre desarrollo de la
personalidad y con su propia dignidad.

'8 L. Diez-Picazo. Sistema de Derechos fundamentales. Navarra: Thomson-Civitas, 2008, p. 332.
" Aguilera Ferndndez. La libertad de expresion del ciudadano y la libertad de prensa o informacion (posibilidades y limites
constitucionales). Granada: Comares, 1990.
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Bajo esta perspectiva debe darse proteccién constitucional a cualquier tipo de mensaje
comunicativo con independencia de su contenido. La expresién politica es solo una de las
muchas formas de expresién merecedoras de proteccién constitucional. No cabe, por tanto,
aplicar ninguna restriccién por razén del contenido al mensaje comunicativo. Por ejemplo,
en la STC 176/1995, el Tribunal Constitucional espafiol desestimé un recurso de amparo
en el que una persona particular solicitaba que se prohibiera la publicacién en Espafia del
dlbum “Hitler=SS”, porque afirmaba que la publicacién de dicho 4dlbum se enmarcaba en el
renacimiento en Europa de ideas y corrientes de claro contenido neonazi y revisionistas de los
acontecimientos histéricos acaecidos durante la segunda guerra mundial, concretamente de
la existencia de un genocidio y de la planificacién de un exterminio de las razas consideradas
inferiores y subordinadas a la aria, como era, entre otras muchas, la judfa. El TC espafiol
argumentd en contra de lo peticionado, sefialando que el ejercicio de la libertad de expresién
y del derecho a la informacién no tiene otros limites que los fijados explicita o implicitamente
en la Constitucién, encontrdndose vedada cualquier interferencia en este dmbito, y en
forma particular la censura previa; entendiéndose como censura, pues hay que entender en
este campo, al margen de otras acepciones de la palabra, la intervencién preventiva de los
poderes publicos para prohibir o modular la publicacién o emisién de mensajes escritos o
audiovisuales. La presién de ciudadanos o grupos de ellos para impedir esa difusién, aunque
consiga obtener el mismo resultado, puede llegar a ser una intromisién en un derecho ajeno,
con relevancia penal en mds de un caso y desde mds de un aspecto, pero no “censura” en el
sentido que le da la Constitucién; en todo caso, es responsabilidad del editor cuya funcién
consiste en elegir el texto que se propone publicar, asumiendo asi los efectos positivos o
negativos, favorables o desfavorables de esa opcién como puedan ser el riesgo econémico y la
responsabilidad juridica.

En concordancia con lo resuelto por el Tribunal Constitucional espafiol, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos también considera que la censura previa afecta el
contenido esencial del derecho a la libertad de expresién, constituyendo una medida radical
que afecta el derecho de otras personas. Asi, sefiala:*’

Entre las prohibiciones explicitas que el articulo 13 de la Convencidn dirige al Estado figura
la censura previa, que constituye una forma de supresién radical —no apenas una limitacién
relativa— de la posibilidad de expresar el pensamiento. Esta censura afecta drdsticamente
el derecho de otras personas a tomar conocimiento de las ideas de terceros y, en tal sentido,
genera nuevas violaciones que van mds alld del emisor del mensaje. El tema ha ocupado a
la Corte en diversos casos, en que se han planteado hechos de censura previa en diversos
medios de transmisién del pensamiento: libros, peliculas, noticias difundidas a través de
medios colectivos.

20

Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza. Op. cit. p. 33.
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Asimismo, la CIDH refiere en forma categérica que “El abuso de la libertad de expresién
no puede ser objeto de medidas de control preventivo sino fundamento de responsabilidad

para quien lo haya cometido”.”!

II. DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA
2.1. Aspectos generales

El derecho fundamental a la libertad religiosa se encuentra reconocido en nuestra Carta
Fundamental, primero, en el articulo 2°, inciso 2, donde se consagra el derecho-principio
de no discriminacién o de igualdad religiosa, bajo la siguiente férmula: “Nadie puede ser
discriminado por motivo de [...] religién”. Pero es especialmente en su articulo 2°, inciso 3,
donde se reconoce la libertad religiosa “en forma individual o asociada” y en su dimensién
subjetiva, en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho: A la libertad de conciencia
y de religién, en forma individual o asociada. No hay persecucién por razén de ideas o
creencias. No hay delito de opinién. El ejercicio publico de todas las confesiones es libre,
siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico”.

Si bien este dispositivo constitucional unifica el tratamiento de la libertad de conciencia
con la libertad de religién, no significa ni debe interpretarse con ello que se trate del mismo
derecho o que pueda predicarse el mismo contenido respecto de ambas libertades. En
efecto, la libertad de conciencia es asumida como la facultad de optar por una determinada
concepcién deontoldgica o estimativa de la vida. Es decir, como una capacidad para razonar
o comportarse con sujecién a la percepcién ética o moral con la que se autoconciba cada
persona en su entorno social o en el contexto en el que se desenvuelva. A diferencia de la
libertad de religién, la libertad de conciencia se expresa principalmente o en lo fundamental
de manera interna, aunque excepcionalmente o en ciertas circunstancias, también de manera
externa, como sucede en los casos en los que se invoca objecién de conciencia.”

Porsuparte, lalibertad dereligién suponelacapacidad detoda persona paraautodeterminarseen
su comportamiento de acuerdo a las convicciones y creencias que tenga especificamente en
el plano religioso. La religién implica la asuncién de un conjunto de creencias y dogmas en
torno a la divinidad, creencias y dogmas a partir de las cuales se explica el mundo y el estilo de
vida de cada ser humano. La religién, en tal sentido, predetermina el comportamiento de las
personas que la profesan, asi como fundamenta el alcance de sus propias conductas. Asimismo,
la religién trae consigo, y de acuerdo a los matices de cada creencia u orientacién, la aceptacién
de costumbres, précticas, ritos, celebraciones y, en general, de formas conductuales a través de
las cuales se vea expresada la conciencia o creencia estrictamente religiosa.

2 Tbidem. p. 34.
22 Tribunal Constitucional peruano. Exp. N° 05680-2009-PA/TC. Asunto: Félix Wagner Arista Torres, EJ. 16.
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La Constitucién también reconoce una dimensién negativa de la libertad religiosa en
cuanto derecho subjetivo, contenida en el articulo 2°, inciso 19, de la Constitucién, conforme
al cual toda persona tiene derecho “a mantener reserva sobre sus convicciones (...) religiosas”.

2.2. Principio de laicidad del Estado

Elarticulo 50° de la Constitucién determina el principio de laicidad del Estado, asi como el
principio de colaboracién entre el Estado y las confesiones religiosas. El principio de laicidad
del Estado, conforme sefiala el Tribunal Constitucional,” significa que

el Estado se autodefine como laico o ente radicalmente incompetente ante la fe y la prictica
religiosa, no correspondiéndole ni coaccionar ni siquiera concurrir, como un sujeto mds,
con la fe religiosa de los ciudadanos. Mientras el Estado no coaccione ni concurra con
la fe y la préctica religiosa de las personas y de las confesiones, por mucha actividad de
reconocimiento, tutela y promocién del factor religioso que desarrolle, se comportard
siempre como Estado laico.

Esto también implica que el Estado no solo “presta su colaboracién a la Iglesia Catdlica,
sino que también puede establecer formas de colaboracién con las demds confesiones,
introduciendo de este modo el principio de colaboracién entre el Estado y las confesiones
religiosas”.*

Si bien la Iglesia Catdlica es un elemento importante en la formacién histérica, cultural y
moral del Perd, pudiéndose tomar como un indicativo de concepcién ontoldgica de nuestro
Estado, sin embargo, ello no significa que la moral colectiva o individual de las personas o su
propio sentido de autodeterminacién dependa de acatar o no los mandatos de la fe catélica. Se
trata de un reconocimiento especial que hace el Estado en tanto la misma ha coadyuvado a la
realizacién de los propios valores que nuestra Constitucién Histérica ha venido proclamando.
Sin embargo, de ello no podemos pensar que las convicciones catélicas deben determinar
el comportamiento de las personas, como incluso el de las autoridades, obligando a que las
funciones o competencias tengan que subordinarse a los postulados de dicha fe, resulta, a
todas luces, ilegitimo en un Estado donde el pluralismo de creencias religiosas constituye un
componente esencial derivado tanto del principio de primacia de la persona humana como del
sustento democrdtico. Por consiguiente, por mds arraigadas que resulten ciertas costumbres
religiosas en nuestra colectividad y que esta dltima resulte mayoritariamente catélica, ello
no significa que las mismas deban irradiarse a todos los sectores del ordenamiento juridico
condicionando desmesuradamente libertades y derechos. El reconocimiento y la colaboracién
con la Iglesia Catdlica se dan sin perjuicio del respeto por otras confesiones y sin la negacién
de vinculos o férmulas de apoyo en torno a ellas.”

% Exp. N.° 03372-2011-PA/TC. Asunto: Lucero Robert Tailor Moreno Cabanillas.
2% Tribunal Constitucional peruano. Exp. N° 6111-2009-PA/TC, EJ. 29.
» Exp. N.° 03372-2011-PA/TC. Asunto: Lucero Robert Tailor Moreno Cabanillas.
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2.3. Posicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la libertad religiosa

La Constitucién es la norma normarun de nuestro ordenamiento juridico, del cual se
deriva toda la produccién juridica interna. Sin embargo, también existen otras normas de
cardcter externo, como los tratados internacionales que constituyen fuente normativa porque
la Constitucién asi lo dispone. En efecto, el articulo 55° establece que los tratados celebrados
por el Estado y en vigor forman parte del Derecho nacional. Ahora, en el presente vamos
a analizar algunas sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las
cuales si bien no resultan directamente vinculantes para nuestro ordenamiento juridico, su
contenido normativo constituye doctrina vélida al derivarse de instrumentos internacionales
de validez regional y universal. Tenemos que reconocer que el Tribunal Constitucional ha
aceptado aportes de la doctrina extranjera en multiples casos, sobre todo si ella deriva de una
fuente tan particular como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conjugando asi la
plenitud hermética del ordenamiento juridico.

2.3.1. El caso de los crucifijos
- Antecedentes:

La ciudadana finlandesa Soile Lautsi, residente de Abano Terme, Véneto, Italia, con sus
dos hijos, Dataico y Sami Albertin, frecuentaba la escuela publica “Istituto Comprensivo
Statale Vittorino da Feltre”. Para el curso 2001/2002 sus pequefios tenfan 11 y 13 afios,
respectivamente. Las salas de clase de la escuela contaban con un crucifijo que colgaba de sus
paredes, hecho considerado por Lautsi como violatorio a la libertad de conciencia y de religién,
asf como al derecho a la educacién y la ensefianza, de acuerdo con las propias convicciones
y opuesto también al principio de laicidad de la republica italiana. En reunién celebrada en
la escuela el 22 de abril de 2002, Lautsi exigié que los crucifijos fueran sacados, alegando
que su postura estaba amparada por la jurisprudencia, dado que la Corte de Casacién habia
establecido que la presencia de un crucifijo en salas de votacién preparadas para elecciones
politicas era un hecho que iba en contra de la laicidad del Estado.?

El 27 de mayo de 2002, la direccién de la escuela tomé una decisién oficial, sosteniendo
que la presencia de los crucifijos en las salas escolares era perfectamente compatible con la
legislacién vigente del Estado Italiano. El 23 de julio de 2002, la demandante cuestiond la
decisién ante el Tribunal Administrativo de Venecia, apoydndose en los articulos 3 y 19 de
la Constitucién Italiana, asi como en el articulo 9 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos. Alegé entonces violacién de la libertad de conciencia y de religién, asi como
quebrantamiento del principio de laicidad. Asimismo, denuncié la violacién del principio

% Julio Alvear Téllez. “A propdsito de la sentencia de la Corte de Estrasburgo sobre el crucifijo: slibertad religiosa contra la
religién? Un andlisis critico”. Revista Actualidad Juridica, 21 (julio 2010), pp. 535-556.
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de imparcialidad de la Administracién Publica y exigié la promocién de una cuestién
de constitucionalidad ante la Corte Constitucional. El 14 de enero de 2004, el Tribunal
Administrativo de Venecia estimé que el asunto de constitucionalidad no era manifiestamente
infundado, y reenvié el caso a la Corte Constitucional. En virtud de la resolucién nim. 389
del 15 de diciembre de 2004, la Corte Constitucional se declaré en incompetencia, puesto
que las disposiciones sometidas a su conocimiento no tenfan fuerza de ley. Asi fue reanudado
el proceso ante el Tribunal Administrativo de Venecia. La sentencia nim. 1110 del 17 de
marzo de 2005 rechazé las acciones que Soile Lautsi impuso. Pero prosiguid en sus intentos
de erradicar la cruz de las escuelas italianas, por lo que interpuso un recurso ante el Consejo
de Estado. Sin embargo, por sentencia del 13 de febrero de 20006, el alto organismo denegé el
recurso, con fundamento en que la cruz ya se habia convertido en uno de los valores laicos de
la Constitucién Italiana y, por tanto, representaba los valores de la vida civil.*”

Luego de perder en todas las instancias nacionales, el 27 de julio de 2005, Soile Lautsi
recurrié a la Corte Europea de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo, con el fin de
iniciar litigio en contra de la Reptblica italiana (demanda nim. 30814/06), tanto en su
nombre como en el de sus hijos Dataico y Sami Albertin.

La demandante alegé que la exposicién de la cruz en las salas de clases de la escuela publica
frecuentada por sus hijos constitufa una profanacién de la libertad de conciencia y de religién,
asi como un atentado al derecho a una educacién y una ensefianza que vayan de acuerdo con
sus propias convicciones religiosas y filoséficas. Asimismo, argumenté que, dada la libertad
de ensefianza y la obligatoriedad de asistir a la escuela, la presencia de crucifijos estaba siendo
impuesta tanto a alumnos y padres de familia como en detrimento de otras.*®

- Decisién del Tribunal Europeo

En decisién undnime, adoptada el 3 de noviembre de 2009, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos acogié la demanda de Soile Lautsi, declarando que la exhibicién de crucifijos en
una escuela publica viola la libertad de conciencia y de religién, por una parte, pero también
el derecho a la educacién conforme a las propias convicciones religiosas o filoséficas, justo
como estos derechos han de ser entendidos, segin lo senalado por la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Asimismo, sostuvo que la laicidad y la neutralidad confesional del
Estado exigen la exclusién de la cruz de las escuelas publicas, y condend a Italia a realizar un
pago de cinco mil euros por concepto de indemnizacién.”

27 Ibidem.
B Tbidem.
2 Ibidem.
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- Argumentos del Tribunal Europeo
El fundamento del fallo se articula en cinco argumentos principales:*°

i) Argumento de la laicidad. En virtud del principio de laicidad, el Estado debe abstenerse
de imponer, aun indirectamente, creencias religiosas en “lugares donde las personas son
dependientes de él o en sitios donde ellas son particularmente vulnerables”, como es el caso de
las escuelas publicas. El Estado, por el contrario, en su calidad de laico, debe garantizar que los
nifos “tomen distancia” de las expresiones religiosas a fin de que desarrollen imparcialmente
su “capacidad critica”.

ii) Argumento de la neutralidad confesional. La presencia a clases debe ser exigida sin
consideracién a ninguna religion. La presencia de un crucifijo en una sala de clases supone,
por el contrario, la exigencia de profesar dicha fe, con lo que el Estado deja de ser neutral y
favorece una religién determinada. Con ello vulnera las convicciones de los padres y de sus
hijos, que tienen derecho a que sus hijos no sigan tal religién, o simplemente que no sigan
ninguna. A fin de garantizar tal conviccidén y tales derechos, el Estado debe inculcar a los
alumnos “un pensamiento critico” en materia religiosa.

iii) Argumento de la significacion religiosa predominante. La significacién religiosa del crucifijo
prima sobre cualquier otro mensaje simbélico de contenido cultural o ético humanitario que
le sea inherente, por lo que se hace imposible mantener su presencia en los lugares publicos
sin que se afecten las opiniones religiosas o creencias divergentes.

iv) Argumento de la dimension negativa de las libertades de religion y de ensefianza. Ambas
libertades se extienden a la necesaria prescindencia de todo culto, prictica o simbologfa
religiosa, pues estas implican adoptar una actitud positiva en materia de religién, materia en
la que el Estado no puede entrometerse.

v) Argumento de la libertad de enserianza amparada por el pluralismo. El pluralismo educativo
es esencial para la preservacién de una sociedad democrdtica, por lo que no es admisible el
compromiso con la simbologia de una religién determinada. Ello atenta contra el derecho a
la educacidn y a la ensefianza de acuerdo con las propias convicciones.

Esta decisién del Tribunal Europeo caus6 una ola de criticas en todos los dmbitos de la
cultura italiana, dada la tradicional religiosidad de este pais, que luego se trasladé a otros paises
como Polonia, Grecia y Espafa. Esta decisién fue tomada por muchos como “absolutamente
inaceptable”, que desconoce la realidad de Europa y particularmente del pais italiano. El
gobierno italiano presenté ademds un recurso ante la Corte Europea e insisti6, de todos

30 Tbidem.
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modos, en que aunque el fallo definitivo fuera favorable a la retirada del simbolo cristiano,
no serd vinculante para el Estado

2.3.2. El uso de vestidos o simbolos religiosos personales

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre vestidos o simbolos
religiosos personales es muy rica y variada. Asi, en el asunto Dogru c. Francia, sentencia de
4 de diciembre de 2008, el Estado francés sefialé que puede limitar la libertad de manifestar
una religién, por ejemplo el llevar el velo isldmico, si el ejercicio de esta libertad choca con
el objetivo de garantizar la proteccién de los derechos y libertades de otros, del orden y la
seguridad publicas (casos Leyla Sahin y Refah Partisi y otros c. Turquia).”!

De la misma manera, los controles de seguridad impuestos en los acropuertos (Phull c.
France) o a la entrada de los consulados (El Morsli c. France) y consistente en hacer retirar
un turbante o un velo a fin de ser sometido a tales controles no constituye una afectacién
desproporcionada al ejercicio del derecho a la libertad religiosa. No constituye tampoco una
injerencia desproporcionada el hecho de regular la vestimenta de los alumnos, asi como la
denegacién de los servicios de la administracién, tales como la expedicién de un diploma,
cuando no se acepta esta reglamentacién (en el caso de aparecer con la cabeza descubierta en
una foto de identidad por una estudiante que porta el velo isldmico), habida cuenta de las
exigencias del sistema de universidad laica (Karaduman c. Turquie).’

En otro caso, el dictamen del Consejo de Estado francés emitido en relacién con esta
cuestién (asunto Ahmet Arslan et Autres c. Turquie) se pronuncia sobre las sanciones
impuestas en aplicacién de una regulacién general sobre la vestimenta con signos religiosos;
la sentencia reconoce la existencia de una violacién del articulo 9° del Convenio, al concluir
que el uso de determinada vestimenta consistente en una tdnica, un turbante y un bastdn,
sin ocultar el rostro, propios de un grupo o secta islémica utilizada por varones, vulneraba el
“orden o seguridad publica”. Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala
lo siguiente:*

... en primer lugar que los demandantes son simples ciudadanos: de ninguna manera son
representantes del Estado en el ejercicio de una funcién publica; no estdn sujetos a ningin
estatuto que otorgue a sus titulares la cualidad de detentador de la autoridad del Estado
(EJ.48) (...). El tribunal considera, en fin, que no se deduce del procedimiento que la
manera en que los demandantes han manifestado sus creencias, mediante una vestimenta
especifica, constituya una amenaza para el orden publico o una presién sobre los demds. En

3 Ministerio de Justicia de Espafia. Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre vestidos o simbolos religiosos

personales. Espana: Subdireccién General de Constitucional y Derechos Humanos, 2010.
2 Ibidem.
3 [bidem.
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efecto, los demandantes, al principio del periodo en el que se cometieron las infracciones...
estaban reunidos delante de una mezquita, en el lugar en cuestién, con el sélo propédsito
de participar en una ceremonia de cardcter religioso (EJ.50) (...). El Tribunal estima
que ningin elemento del procedimiento muestra que los demandantes hayan intentado
someter a presiones abusivas a los viandantes en las calles y plazas publicas, con el objetivo
de promover sus convicciones religiosas.

III. MANIFESTACIONES DEL CONFLICTO ENTRE LA LIBERTAD DE
EXPRESION Y LA LIBERTAD DE RELIGION

3.1. Respeto a las creencias religiosas

A partir de los limites previstos en el art. 10.2 Convencién Europea de Derechos Humanos
CEDH en relacién con la proteccién de la moral y la proteccién de los derechos y libertades
de terceros,* el Tribunal Europeo de Derechos Humanos TEDH considera que el respeto a
las creencias religiosas puede también constituir un limite a la libertad de expresién.

- Caso Wingrove c. el Reino Unido

Asi, en el Asunto Wingrove contra el Reino Unido,” el TEDH justifica, aplicando la
teorfa del “Margen de Apreciacién de los Estados”, la existencia del delito de blasfemia vy,
subsiguientemente, la no autorizacién de un video, pese a constituir un caso claro de censura
previa, por la intensidad de la profanacién de las convicciones religiosas.

Primero veamos en qué consiste la teorfa del “Margen de Apreciacién de los Estados”.
Desde el asunto Handyside c. Reino Unido,* el TEDH ha adoptado esta doctrina con la
finalidad de otorgar deferencia al criterio de los Estados en la proteccién de los derechos del
CEDH. El Tribunal ha ofrecido varias razones para justificar esta deferencia. Por una parte,
ha observado que el sistema de proteccién de derechos humanos en Europa es fruto de una
divisién del trabajo entre los estados y el TEDH. Los Estados son los responsables primarios
de esta proteccién y el Tribunal de Estrasburgo solo interviene de forma subsidiaria, por
via contenciosa, y una vez se han agotado los recursos judiciales internos. Por otra parte, en
dmbitos tan sensibles como la moralidad o la religién no hay consenso entre los Estados en los

3 “Articulo 10.- Libertad de expresién (...).

2. El ¢jercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.”
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Wingrove c. el Reino Unido. Sentencia de noviembre de 1996.
Demanda N° 00017419/90.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asunto Handyside c. Reino Unido. Sentencia de 7 de diciembre de 1976,
pérrs. 48 y 49.

35

36
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modos de regulacién y las autoridades nacionales, al estar en contacto directo con las fuerzas
vitales de su pafs, se hallan mejor situadas para conocer su coyuntura social y decidir la forma
adecuada de gestionar situaciones conflictivas. No obstante, segtin el propio TEDH, este
margen es limitado, sujeto a supervisién y variard en funcién de lo sensible que sea la cuestién
a decidir, el tipo de derecho en juego, el cardcter mds o menos objetivable de los intereses
legitimos perseguidos por el Estado y la evolucién del consenso europeo en la materia.””

Ahora, veamos los argumentos del Tribunal respecto al caso Wingrove c. Reino Unido de
1996. El Tribunal Europeo llegé a la conclusién de que no se habia violado el derecho a la
libertad de expresién. El demandante era un director de cine que escribié un guion y dirigié
la filmacién de un video titulado Visiones del éxtasis, en el que aparecfan Santa Teresa y Cristo
participando en actividades sexuales. El demandante presenté la pelicula a la Direccién de
Clasificacién de Peliculas del Reino Unido para poder suministrarlo legalmente al publico y la
Direccidn rechazé la clasificacién con base en que se considerd que la pelicula era blasfema. El
demandante opta por acudir al Tribunal de Estrasburgo para que dicho Tribunal considere si
el concepto de blasfemia encaja con las previsiones del art. 10.2 de la CEDH.*

Al determinar si la interferencia estaba “prevista por ley”, el Tribunal declaré que las leyes
pertinentes deben estar “formuladas con suficiente precisién para permitir a los afectados
—de ser necesario, con el debido asesoramiento juridico— prever, en un grado razonable en
la circunstancia, las consecuencias que una determinada accién puede conllevar” (pdrr. 40).
Ademds, el Tribunal observé que una ley que “confiere discrecionalidad no es en si misma
incongruente con este requisito, siempre que el dmbito de la discrecionalidad y la manera en
que se ejerza estén indicados con claridad suficiente, teniendo en cuenta el objetivo legitimo
en cuestién de brindar adecuada proteccién individual contra una injerencia arbitraria” (pdrr.
40). Asimismo, el Tribunal reconocié que el delito de blasfemia no puede por su propia
naturaleza prestarse a una definicién juridica precisa. Las autoridades nacionales deben por
tanto contar con un grado de flexibilidad para determinar si los hechos de un caso particular
estdn comprendidos dentro de la definicién aceptada del delito (pdrr. 42). La Corte también
observé que no existia incertidumbre o desacuerdo generales entre las partes en cuanto a
la definicién de blasfemia en la legislacién inglesa. Después de ver la pelicula, el Tribunal
concluyé que el demandante podria haber previsto razonablemente que su pelicula podria ser
considerada blasfema. Dado que la ley otorgé al demandante una adecuada proteccién contra
una interferencia arbitraria, la Corte consideré que la restriccién estaba “prescrita por ley”.*

¥ Marisa Iglesias Vila. Una doctrina del margen de apreciacién estatal para el CEDH: en busca de un equilibrio entre democracia
y derechos en la esfera internacional. Yale Law School. Recuperado el 23 de marzo de 2015 desde hzp:/fwww.law.yale.edu/
documents/pdfisela/SELA13_Iglesias_ CV_Sp_20130314.pdf-

% Organizacién de los Estados Americanos OEA. Derecho a la libertad de Expresidn. Recuperado el 24 de marzo del 2015
desde http:/fwww.oas.orgles/cidblexpresion/showarticle.asp?artID=264&1[D=2

3 Ibidem.
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El Tribunal consideré que no existia un conjunto de normas morales uniforme ni un
concepto homogéneo de los requisitos de “la proteccién de los derechos de los demds” en
relacién con los ataques contra las creencias religiosas en Europa. Ademds, existia un acuerdo
suficiente, en cuanto al sentido juridico y social entre los Estados miembros del Consejo de
Europa, acerca de la cuestién de si la censura de material blasfemo era innecesaria en una
sociedad democritica. El Tribunal sostuvo que los Estados estdn en mejores condiciones que un
érgano internacional para determinar qué ofenderd en esencia a las personas, particularmente
cuando las convicciones religiosas varfan en el espacio y el tiempo. El Tribunal reconocié que,
dado que la restriccién era una forma de censura previa, estarfa sujeta a la restriccién de un
escrutinio especial. Asimismo, declaré que la blasfemia no prohibia la expresién de opiniones
hostiles al cristianismo o meramente ofensivas para los cristianos. Por el contrario, las leyes
prescribfan que el insulto a la religién debe ser grave, como lo ilustran los términos del
Derecho comun: “despreciativo”, “injurioso”, “calumnioso” o “absurdo”. El Tribunal informé
que el “alto nivel de profanacién” que debe observarse servia como salvaguardia contra la
arbitrariedad. El Tribunal concluyé que la justificacién de la interferencia era pertinente y
suficiente y que las decisiones de las autoridades no eran arbitrarias ni excesivas, por lo cual,
no se comprobaba una violacién del derecho a la libertad de expresién.*

- Caso Instituto Otto Preminger c. Austria

Por otra parte, en el Asunto del Instituto Otto Preminger contra Austria,*' tras afirmar que
la libertad de religidn exige que se tolere la critica, el TEDH considera que esta libertad no da
cobertura a los insultos proferidos en una pelicula, incluso si no existe un concepto europeo
general sobre el significado de la religién en la sociedad. Otra vez es el margen de apreciacién
de los Estados el que fundamenta la posicién del TEDH para justificar las injerencias de los
poderes publicos (secuestro y confiscacién de una pelicula) en defensa de las creencias religiosas.

En efecto, el 13 de mayo de 1985, la asociacién sin dnimo de lucro Otto Preminger
de Insbruck (Austria) anuncié en periédicos y en carteles la proyeccién inminente en sus
instalaciones de la pelicula Das Liebseskoncil (El concilio del amor), basada en una obra de
1885 de Oskar Panizza, que entonces ya habia sido condenado a prisién por un delito de
blasfemia. En el anuncio también se decia que en la obra se caricaturizaban conceptos de
la fe cristiana. Y asf era. En ella se representaba por ejemplo a Dios como un idiota senil e
impotente, a Jesucristo como a un hijo malcriado y cretino, a Marfa como a una desvergonzada
sin escripulos, se ridiculizaba la eucaristia y se representaban escenas de insinuaciones erdticas
entre Marfa y el Diablo.*?

O Tbidem.

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Instituto Otto Preminger c. Austria. Sentencia de 20 de setiembre de
1994.

42 Esteban Lépez Gonzales. El caso Otto Preminger-Institut contra Austria. Recuperado el 25 de marzo del 2015 desde hztps://

estebanlopezgonzalez.wordpress.com/2015/01/10/el-caso-otto-preminger-institut-contra-austrial
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Como respuesta, el Ministerio Fiscal solicité el secuestro de dicha pelicula a instancias de
la Iglesia Cat6lica. El juez de primera instancia estimé la procedencia del secuestro después
de ver la obra a puerta cerrada. El Tribunal de apelacién no admitié el recurso interpuesto
por el representante de la asociacién por entender que la libertad artistica estaba limitada
necesariamente por los derechos de los demds a la libertad de religién y por el deber del
Estado de garantizar una sociedad cimentada sobre los valores del orden y de la tolerancia.
Entonces la asociacién Otto Preminger Institut denuncié a Austria ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo. Consideraba que el secuestro del film
constitufa una violacién de la libertad de expresién garantizada en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.*

Desde esta perspectiva, el TEDH concluyé en lo siguiente:

. se puede legitimamente considerar que el respeto a los sentimientos religiosos de
los creyentes, tal y como estd garantizado en el articulo 9, ha sido violado por unas
representaciones provocadoras de objetos de culto religioso... Las medidas objeto del litigio
pretendian proteger el derecho de los ciudadanos a no ser insultados en sus sentimientos
religiosos por la expresién publica de las opiniones de otras personas. Por tanto, el Tribunal
admite que estas medidas persegufan un fin legitimo al amparo del articulo 10.2, a saber,
“la proteccién de los derechos de los demds.

3.2. El caso Charlie Hebdo y los limites a la libertad de expresién

La revista Charlie Hebdo habia recibido amenazas desde el ano 2006 por sus publicaciones
de caricaturas en las que se ridiculizaba la imagen de Mahoma y de la religién isldmica. En el
afo 2007, la revista habia sido demandada por sus publicaciones relacionadas con el islam,
pero fue absuelta por considerarse que la revista no publicaba en contra del islam sino en
contra de los grupos integristas que se escudan bajo esa religién. El 2 de noviembre de 2011
recibié un ataque incendiario contra sus instalaciones. Asimismo, en noviembre de 2012,
el Consejo Nacional del Culto Musulmdn, habia realizado una serie de protestas contra las
publicaciones de la revista, por haber caricaturizado al profeta Mahoma y considerar dicho
acto como “una ofensa para los musulmanes”.

Pero sin duda, el ataque mds grave que recibié la revista fue el 07 de enero del 2015,
cuando asesinaron a doce personas ademds de herir de gravedad a otras cuatro. Entre los
fallecidos se encontraban los dibujantes Charb, Cabu, Wolinski y Tignous, ademds de dos
agentes de policfa. Ese difa, dos hombres encapuchados y vestidos de negro, portando fusiles
automdticos, irrumpieron en la sede de Charlie Hebdo en Paris y mataron a doce personas.
La organizacién terrorista Al-Qaeda en la Peninsula Ardbiga se adjudicé el ataque contra el
semanario satirico “como venganza por el honor” del profeta Mahoma, fundador del islam.

B Ibidem.
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El articulo 10° del Convenio Europeo de Derechos Humanos consagra el derecho a la
libertad de expresién. En igual sentido, el articulo 19° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos regula el derecho de expresién, estableciendo que nadie podrd ser molestado
a causa de sus opiniones, que toda persona tiene derecho a la libertad de expresién, que este
derecho comprende la 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 eleccién.

Ambas disposiciones también determinan los limites a este derecho al establecer que
su ejercicio entrafia deberes y responsabilidades especiales, por lo que puede estar sujeto a
ciertas restricciones, las que deberdn estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds o la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pudblicas.

A esto, la cuestidn que se presenta es cudl debe ser el limite hacia esa libertad de transmitir
informacién con contenido ideoldgico. El primer elemento a considerar es precisamente
el que la libertad de expresién existe en cuanto hay diversidad ideolégica, pues si esta no
existiera, tampoco podria hablarse de libertad pues el presupuesto de esta es la capacidad de
opcién; por tanto, la interpretacion inicial hacia la libertad de expresidn es que esta debe ser
respetada, aun cuando para alguno pueda resultar chocante, repulsiva e incluso ofensiva. En
diversos dmbitos se ha considerado que la limitacién a esta posibilidad de expresarse inclusive
hasta la ofensa hacia el otro tiene su limite en lo que se ha llamado como “discurso del odio”,
al ser “insultados en sus sentimientos religiosos”, al amparo del articulo 10.2 del CEDH, a
saber, “la proteccién de los derechos de los demds”.

Dentro de este contexto, resulta relevante la Comisién Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI), fundada en 1993 para reforzar la lucha contra toda forma de racismo,
xenofobia, antisemitismo e intolerancia en Europa. Fue un mandato de la Primera Cumbre
de los Jefes de Estado y de Gobierno de los paises miembros del Consejo de Europa, con
objeto de combatir los crecientes problemas de racismo, antisemitismo e intolerancia que
amenazan a los derechos humanos y a los valores de la democracia en Europa. Desde esta
comisién se evalda la eficacia de todas las medidas nacionales e internacionales existentes y
se fomenta la accién en el dmbito local, nacional y europeo a nivel legislativo y politico. Uno
de los aspectos de las diversas actividades que desarrolla la ECRI para cumplir su mandato
es el enfoque de sus investigaciones “pais por pais”, estudiando en profundidad la situacién
de cada uno de los Estados miembros para colaborar con los gobiernos mediante propuestas
concretas y adecuadas.*

44

Consejo de Europa. Recuperado el 25 de marzo del 2015 desde http://www.coe.int/tldghl/monitoringlecri/default_en.asp
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En el ano 2000 se trata especificamente la intolerancia contra los musulmanes, en la que
se recomienda a los Estados que combatan la discriminacién contra las précticas religiosas
de estos grupos y las formas de manifestacion discriminatorias por motivos religiosos contra
estos grupos, alentando el debate en los medios de comunicacién sobre su responsabilidad en
la difusién de informacién que tienda a provocar prejuicios hacia estas comunidades.

Mi4s alld de condenar en forma enfdtica las acciones de violencia contra la revista Charlie
Hebdo, pues ningtin acto de violencia encuentra justificacién en una sociedad democritica,
tenemos que analizar desde un punto de vista juridico y politico las publicaciones realizada
por la revista al ridiculizar a una religién (islam) y su profeta (Mahoma); lo que bien puede
calificar, como hemos visto en los casos “Wingrove c. el Reino Unido” e “Instituto Otto
Preminger c. Austria’, de conducta “despreciativa’, “injuriosa’ o “calumniosa’, al contener
un “alto nivel de profanacién”, o “blastemia”, vulnerando el derecho de los ciudadanos a no ser
insultados en sus sentimientos religiosos.

Claro, se podria objetar y decir que se trata de caricaturas y por ende tendrfamos que
ser mds tolerantes y receptivos a las criticas; sin embargo, ese “tendriamos” no estd dirigido
a individuos que poseen las mismas tradiciones culturales, sino a un pueblo que posee una
cultura totalmente diferente a la occidental, razén por la cual no podemos extender un tipo
de racionalidad a una sociedad donde encontramos mds diferencias que semejanzas. Tenemos
que admitir que el proceso de secularizacién iniciado en Occidente en el siglo XVI no ha sido
el mismo que en los paises drabes, donde simplemente desconocen la separacién de un Estado
de la iglesia.

Sin duda, estas publicaciones provocan diferenciacién, fomentando el racismo y la
intolerancia hacia la comunidad musulmana, lo que linda con los limites de la libertad de
expresién, al plantear una apologia discriminatoria.

CONCLUSIONES

- La libertad de expresién es un derecho fundamental que permite la libre difusién
de las ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones; indispensable para la formacién de
la opinién publica, y esencial para el fortalecimiento de toda sociedad democrdtica. No es
permitido al Estado limitar el ejercicio de este derecho como censura previa; sin embargo,
puede establecerse prohibiciones cuando se hace apologia de la guerra o del odio nacional,
el orden publico, la salud o moral publica y para proteger los derechos o reputacién de los
demis.

- La libertad de religién es un derecho fundamental que puede expresarse de forma
individual o colectiva, supone la capacidad de toda persona para autodeterminarse en su
comportamiento de acuerdo a las convicciones y creencias que tenga en el plano religioso.
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Esta libertad se expresa no solo en el dmbito interno y subjetivo, sino también en el 4mbito
externo, por medio de vestidos y simbolos religiosos personales.

- Hoy en dia podemos observar constantes enfrentamientos entre la libertad de
expresién y la libertad de religién, producto de la intolerancia y la discriminacién. Vivimos un
momento histérico particular donde la paz mundial se ve amenazada debido a la intolerancia
y al fanatismo religioso. La racionalidad del pueblo musulmdn es diferente a la occidental,
lo que imposibilita tratar ambas culturas con las mismas herramientas conceptuales. Son
mundos inconmensurables que exigen respeto y tolerancia.
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