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			Presentación


			El Bicentenario de la Independencia del Perú es una oportunidad para conmemorar históricamente el establecimiento de la forma republicana de gobierno, basada en los derechos y libertades inalienables de todos los hombres, como lo manifestó el Libertador San Martín al declarar: “El Perú es desde este momento libre e independiente por la voluntad general de los pueblos y por la justicia de su causa que Dios defiende” (1821). Valores de justicia y libertad que se defendieron en los campos de batalla de Junín y Ayacucho (1824); quedando así sellados los principios y derechos que dieron sentido a la unidad política democrática y a la forma de vida republicana de todos los peruanos.


			El balance de los derechos y libertades a doscientos años de vida independiente y republicana puede ser interpretado desde un horizonte temporal de largo plazo, en virtud del cual se han incorporado progresiva y tardíamente, en el reconocimiento y goce de los derechos constitucionales, a grupos humanos que estuvieron socialmente al margen de la sociedad liberal o conservadora. Ello fue así, en la medida que el Estado de Derecho mantuvo una concepción oligárquica y patriarcal basada en la tutela de la mujer, en la servidumbre de las comunidades indígenas, en la esclavitud y en la semi-servidumbre de los migrantes asiáticos, hasta que a partir de la segunda mitad del siglo XIX la situación de discriminación y explotación se fue redimiendo legalmente. 


			La impronta de la cuestión social a comienzos del siglo XX permitió que se refundaran las bases sociales y económicas del nuevo Estado de Bienestar, reconociendo derechos de los trabajadores, como posteriormente la capacidad civil y de sufragio de las mujeres, de los analfabetos, de los jóvenes y de los militares. De modo que, a los clásicos derechos civiles y políticos se fueron añadiendo los derechos sociales y económicos, a la educación, a la salud, a la vivienda y a los servicios públicos básicos, generándose un desafío gubernamental para garantizar la plena vigencia del bienestar general que se fundamente en la justicia social. Así, se fue construyendo el constitucionalismo moderno hasta las dos primeras décadas del siglo XX. 


			No obstante, la expresión evidente del desafío histórico que supone la falta de plena vigencia de los derechos fundamentales es la crisis de gobernabilidad del Estado Constitucional, más aún si los poderes fácticos económicos y los grupos de presión han permitido el vaciamiento de las funciones democráticas de representar, legislar, fiscalizar a todos por igual y de administrar justicia con imparcialidad e independencia. Esto se ha puesto dramáticamente de manifiesto a lo largo de nuestra historia constitucional, en el divorcio entre los derechos constitucionales en que se asienta el Estado democrático y social de Derecho y la realidad constitucional; lo cual no ha sido óbice para que también se pueda dar cuenta de avances —unas veces precarios, otras veces progresivos— de los derechos fundamentales contemporáneos, a pesar de los contrapoderes.


			De aquí que, la Colección Los Derechos Fundamentales. Homenaje por el Bicentenario de la Independencia se haya fundado como un proyecto de investigación del Área de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, que fue seleccionado para ser financiado por el Fondo Académico de esta casa de estudios en 2019. 


			Este proyecto único en Perú tiene como objeto conmemorar el Bicentenario de su Independencia, a través del estudio de los derechos fundamentales agrupados, en diez títulos: “Derechos de dignidad: Derechos a la dignidad, libre desarrollo de la personalidad e identidad personal”; “Derechos a la igualdad y no discriminación”; “Derechos de libertad: libertad personal, libre tránsito, residencia y reunión”; “Derechos políticos y de participación: Sufragio, referéndum, revocatoria, iniciativa legislativa y otras formas participativas”; “Derechos de justicia: debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva”; “Derecho a la vida e integridad personal”; “Derechos de pensamiento, comunicación e información: libertades de pensamiento, conciencia, religión, objeción de conciencia, expresión, información, opinión y acceso a la información pública”; “Derechos de la vida privada: privacidad, intimidad, honor y buena reputación, autodeterminación informativa y secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados”; “Derechos económicos y ambientales: propiedad, libertad de contratación, libertad de empresa, libre competencia, y ambiente”; “Derechos sociales: trabajo, educación, salud y pensión”. 


			Con esta colección, los profesores y constitucionalistas de diversas generaciones y género ofrecen a la comunidad un estudio analítico y reflexivo de cada uno de los derechos identificados, que deseamos permita a los lectores profundizar y repensar los derechos fundamentales aquí examinados desde su formación histórica, concepto, titularidad, contenido, límites, mecanismos de protección, jurisprudencia relevante, casos hipotéticos de aplicación y referencias bibliográficas. 


			De igual manera, la colección se encuentra comprometida con la igualdad de género y en el adecuado uso gramatical del lenguaje inclusivo. En tal entendido y con el fin de facilitar la lectura hemos considerado adecuado evitar el reiterado uso de artículos, adverbios y sustantivos para diferenciar géneros, y utilizar el genérico universal masculino para representar a hombres y a mujeres.


			Finalmente, la Colección Los Derechos Fundamentales. Homenaje por el Bicentenario de la Independencia no pretende ser un recuento exegético de los derechos fundamentales, sino un estudio analítico y pedagógico que permita a los operadores del derecho conocer en detalle la situación y los problemas constitucionales de los derechos fundamentales en el Perú, es decir, no en los límites irrealizables de los derechos, sino como causa transformadora, esencia y dínamo de nuestra vida constitucional presente y futura. 


			Lima, Año del Bicentenario de la Independencia


		


	

		

			Introducción


			Pensar los derechos fundamentales en el siglo XXI conlleva a reafirmar que solo podrán ser efectivamente realizados en un sistema democrático, en el que los ciudadanos, en ejercicio de sus derechos, participen de los asuntos públicos y construyan un proyecto en común, a fin de garantizar la convivencia pacífica en una sociedad justa e igualitaria, en el respeto de las diferencias e inclusión de los socialmente desfavorecidos e institucionalmente discriminados, procurando la promoción de valores conformes a su dignidad, como la libertad, igualdad, fraternidad y pluralidad.


			Dicho esfuerzo de pensarlos nos permite advertir también que tales derechos, sin distinción, son, a su vez, una condición de posibilidad de la democracia, en su concepción más robusta.   


			Precisamente dicha relación bidimensional ha sido reconocida y destacada especialmente —si bien no únicamente— entre la democracia y las libertades de pensamiento, conciencia, religión y objeción de conciencia, de un lado; y las libertades comunicativas e informativas, como la libertad de expresión, información, opinión, y el derecho de acceso a la información pública, del otro.  


			De tales derechos fundamentales emanan mandatos de actuación para los poderes públicos y particulares, de cuyo cumplimiento no solo depende su adecuado ejercicio desde una perspectiva subjetiva, sino también la consolidación y perdurabilidad del sistema democrático. 


			Sin olvidar la igual naturaleza fundamental de los demás derechos civiles, políticos, sociales, culturales, ambientales y nuevos derechos, las libertades y derechos estudiados en el presente libro visibilizan aquella íntima relación, expresada en sus fundamentos, contenido, límites admisibles y en la jurisprudencia relevante de altas cortes nacionales y tribunales internacionales.


			Tales consideraciones conllevan a presentar este libro, que desarrolla un estudio pormenorizado de las libertades de pensamiento, conciencia, religión, objeción de conciencia, expresión, información, opinión y del derecho de acceso a la información pública, e incluye la indagación de sus antecedentes, el concepto dinámico que los sustenta, su reconocimiento en la Constitución peruana y en instrumentos jurídicos vinculantes para el Estado peruano, su contenido constitucionalmente protegido, sus límites admisibles, los mecanismos de tutela con los que cuentan y la jurisprudencia relevante según cada derecho. Asimismo, se incluyen ejercicios prácticos, preguntas de autoevaluación y la bibliografía referencial que será de especial utilidad para los profesionales del Derecho, en su desempeño académico y/o laboral y para la ciudadanía en general.
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			1.	LA TOLERANCIA Y LA CONQUISTA DE LAS LIBERTADES DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y RELIGIÓN


			El respeto por el otro, su forma de vida, convicciones y/o creencias puede ser considerado en la actualidad un sentido común o un mínimo indispensable para la convivencia pacífica, como exigencia del pluralismo en una sociedad democrática. Sin embargo, aún en el siglo XXI, continúan en ciertos lugares las persecuciones a causa de la religión de las personas, en contextos de gran conflictividad generados no solo por el factor religioso1.


			El pluralismo, como elemento sustantivo en una sociedad democrática, requiere del pleno ejercicio de las libertades, como la de pensamiento, conciencia, religión, objeción de conciencia, entre otras muchas más. En el caso del Perú, tales libertades y/o derechos han sido reconocidos, tanto en el derecho interno (principalmente en Constituciones y leyes) como en tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Estado, entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) de 1966. 


			Dicho Pacto, inspirado, según su preámbulo, en la Carta de las Naciones Unidas de 1945 y en la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH), reconoce expresamente en su artículo 18 a las tres primeras libertades. Pero a dicho reconocimiento en el siglo XX contribuyó decididamente un proceso desarrollado varios siglos antes, la tolerancia, en un sentido moderno, como expresión de fuerzas sociales y, a la vez, como idea o concepto que florece a partir del siglo XVI (Kamen, 1967, pp. 7, 23), cuando se iniciaron en Europa las guerras de religión. Así pues, la paz religiosa solo fue alcanzada luego de siglos de enfrentamientos interreligiosos y de persecuciones por causas de fe.


			En el origen próximo de dichas guerras de religión, respecto al cual ya no habría retorno, se encuentra la Reforma protestante, en sus diversas manifestaciones, cuyo punto de inflexión aconteció el 31 de octubre de 1517, cuando el sacerdote Martín Lutero, profesor universitario de teología, dio a conocer su “Cuestionamiento al poder y eficacia de las indulgencias”, que comprendía 95 tesis que habrían sido clavadas en la puerta de la catedral de Wittenberg y en las que se criticaba duramente la práctica de la venta de indulgencias, realizada por las autoridades eclesiásticas, a cambio del perdón de las almas (Pisón de Cavero, 2014, p. 68; Várgnagy, 1999, p. 143).


			La Reforma protestante, estrechamente relacionada con el proceso de formación de los Estados modernos, fue desatada no solo en el ámbito del cristianismo o del más amplio fenómeno religioso, sino que traería consecuencias en distintas esferas de la vida en sociedad (política, económica, social, cultural, etc.), que cambiaría los rumbos de Europa para siempre (Pisón de Cavero, 2014, p. 68) y que, dado su impacto universal, afectaría, en general, la forma de vida en común (Schilling, 1999, pp. 53-54).  


			Son los tiempos de “la crisis de la conciencia europea” (Hazard, 1988) en los que la figura del disidente (o el hereje para los Inquisidores) conllevaría, luego de varios enfrentamientos entre facciones religiosas en medio de la intervención del poder político, a la defensa de la conciencia individual como oposición a dicho poder; sin embargo, luego de la Reforma, la figura del disidente, por oposición al católico, no solo recayó en los protestantes luteranos o, luego, en los calvinistas, sino en las nuevas minorías religiosas (Pisón de Cavero, 2014, pp. 69-71).


			Pasado un siglo de la Reforma, la tolerancia fue pensada y teorizada, entre otros, por Spinoza en su Tratado Teológico-Político (1670) y por Locke, primero en el Ensayo sobre la tolerancia (1667) y, luego, en la Carta sobre la Tolerancia (1689), publicada después de que el Parlamento inglés aprobara la Ley de Tolerancia (Abellán 2006, pp. 4-16; Aznar, 1992, p. 31).


			Luego, la gesta de la tolerancia alcanzó esplendor en la Ilustración, que la defendió y promovió tanto en el plano filosófico como en el jurídico; no obstante, es preciso acotar que las posturas respecto al fenómeno religioso pueden ser distinguidas según se trate de países católicos —por una marcada tendencia ilustrada anticatólica— o de países en los que triunfó el grito de la Reforma —donde los protestantes ilustrados se consideraban como portavoces de este movimiento— (Roca Fernández, 2007, p. 801). 


			Durante el siglo XVIII, la tolerancia se caracterizó, en lo fundamental, por sustentarse en una posición de indiferencia escéptica respecto del fenómeno religioso (Roca Fernández, 2007, pp. 802, 817). En la ilustración francesa destacan Montesquieu, Voltaire, Rousseau y la Enciclopedia (Abellán 2006, pp. 17-25), así como la figura de David Hume, desde la Ilustración escocesa.


			Ahora bien, existen distintas aproximaciones a la tolerancia, tanto en el devenir histórico como desde diversas perspectivas en la actualidad: filosófico-política, jurídica, social, entre otras. En todo caso, la tolerancia puede ser definida desde dos facetas de origen común y en constante interacción, como “soportar” y “comprender”: desde un sentido negativo —e inicialmente asimétrico entre las posiciones de quien tolera y de quien reclama ser tolerado—, la tolerancia implica un comportamiento tal que impida que “hagamos de alguna creencia propia una condición absoluta de la convivencia”, es decir, alude a “restringir nuestros desacuerdos sobre la base de un sistema superior de razones”, que pueden ser de distinta índole (relacionadas con la defensa de la dignidad, de la libertad, o también, razones estratégicas, prudenciales, etc.) y, en un sentido positivo, por la tolerancia se comprenden y aceptan en el espacio público las razones y diferentes creencias de los ciudadanos, sin que por ello se pierda la capacidad de juicio (Thiebaut, 1999, pp. 42-72, 91).


			Por ello, la tolerancia, se inscribe en el camino de la conquista de las libertades de pensamiento, conciencia y religión (Pisón de Cavero, 2014, pp. 68-70). 


			En el Perú, el reconocimiento de dichas libertades como derechos fundamentales esperaría aún hasta la expedición de la Constitución Política de 1979. Pero, en dicho camino, el reconocimiento constitucional de la tolerancia en 1915 sería decisiva.


			2.	ANTECEDENTES EN LA HISTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO PERUANO


			La historia del constitucionalismo peruano es hasta 1915 la historia de la intolerancia religiosa (Sánchez Benites, 2014, p. 210), al encontrarse prohibido el ejercicio público de una confesión distinta a la católica, lo que incluye tanto a las Constituciones conservadoras y moderadas como a las liberales. Una historia con claroscuros, por cierto, puesto que alguna señal primigenia en el camino hacia la tolerancia puede hallarse en algunos textos constitucionales del siglo XIX, dado que no prohibían expresamente el ejercicio privado de una religión distinta a la católica; pero sí, en todos los casos, su ejercicio público hasta el año 1915, cuando se reformó el artículo 4 de la Constitución Política de 1860 (Revilla, 2017, pp. 45-46; Huaco, 2010, pp. 85-90).  


			Asimismo, desde el siglo XVI, en tiempos de Fernando II de Aragón e Isabel I de Castilla, se había establecido un sistema de relaciones institucionales entre el Estado peruano y la Iglesia Católica, denominado “Patronato” que, con modificaciones sobrevenidas, rigió hasta el 16 de julio de 1980, cuando fue dejado sin efecto por el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas, a través del Decreto Ley N° 23147, para dar lugar al Acuerdo entre el Estado peruano y la Santa Sede de 1980, aprobado, a su turno, por el Decreto Ley N° 23211 del 24 de julio de 1980 (Rubio de Hernández, 1980, p. 109).


			Ahora bien, como se ha indicado previamente, las Constitu-
ciones del siglo XIX (1823, 1834, 1839, 1856, 1860 —originalmente— y 1867) tienen en común el carácter confesional del Estado y, más aún, que no permitieron el ejercicio público de una religión distinta a la católica. Incluso, la fugaz Constitución de 1867, cuyo corte liberal generó descontento en la población católica del país, sobre todo en Arequipa (Ramos, 2018, p. 77), impedía también el ejercicio público de una religión distinta a la católica. 


			Superado el siglo XIX, es en el siglo XX cuando se gestaría progresivamente la conquista de las libertades de pensamiento, conciencia y religión, luego de un largo recorrido de enfrentamientos, encuentros y desencuentros en el camino hacia su previsión constitucional. 


			Así pues, en las Constituciones de dicho siglo pueden advertirse cambios sustanciales que permiten distinguir los avances plasmados primero, en la reforma a la Constitución Política de 1860; luego, en las Constituciones Políticas de 1920 y 1933, con diferencias entre ambas; y, posteriormente, en las Constituciones Políticas de 1979 y 1993. 


			El primer gran cambio sustancial se produjo en el año 1915, como ya se mencionó anteriormente, cuando se reformó el artículo 4 de la moderada Constitución de 1860, abriéndose paso, de esta manera, la tolerancia religiosa en el Perú, a través de la Ley 2193, del 11 de noviembre de dicho año2. Dicha reforma constitucional consistió en la eliminación de la frase “y no permite el ejercicio público de otra alguna” de la redacción original del aludido artículo 4, subsistiendo que la religión de la Nación peruana es la católica y que el Estado la protege.


			Pocos años después, sería la Constitución Política de 1920, expedida durante el oncenio de gobierno de Augusto B. Leguía, la que además de replicar el contenido del reformado artículo 4 de la Constitución Política de 1860, nos deje dos importantes aportaciones a este respecto y que ameritan ser destacadas: i) el artículo 5 estableció la postura confesional del Estado peruano en una disposición distinta a la de las “garantías individuales” de las personas; y, ii) el artículo 23 dispuso que nadie podía ser perseguido por razón de sus ideas ni de sus creencias.


			Posteriormente, el artículo 59 de la Constitución Política de 1933 continuaría proscribiendo la persecución por ideas y creencias, pero añadiendo que la libertad de conciencia y de creencia son inviolables. Esto último constituye también otro cambio importante, aportado por la Constitución Política de 1933. Nótese que por primera vez el constituyente se refirió a ambas en un sentido no solo negativo, sino también positivo, como libertades de acción. 


			Aquella garantía individual fue paralela a la confesionalidad del Estado, expresada en el artículo 232 de dicho texto constitucional, con la mención a los sentimientos de la mayoría nacional, es decir, al catolicismo. Asimismo, dicho artículo por primera vez se refirió a las religiones distintas a la católica, reconociendo la libertad en el ejercicio de sus respectivos cultos.


			Un nuevo rumbo se inicia con la Constitución Política de 1979, primer texto constitucional peruano que reconoció los derechos y deberes fundamentales de la persona, a partir de un “moderno diseño constitucional democrático y social”, con el cual se superó la concepción del Estado de Derecho basado exclusivamente en el principio de legalidad, obra jurídica de la soberanía parlamentaria, para otorgar, en cambio, un rol constitutivo a la persona humana (Landa, 2007, p. 80).


			En el artículo 2.3. de dicha Constitución se reconoció el derecho fundamental a la libertad religiosa, en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religión, en forma individual o asociada. No hay persecución por razón de ideas o creencias. El ejercicio público de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda a la moral o altere el orden público”.


			Cabe precisar que, de forma paralela al reconocimiento del derecho fundamental de libertad de conciencia y de religión, se dejaba en el pasado el sistema de confesionalidad del Estado para ser reemplazado, a nivel constitucional, por el sistema de laicidad. 


			Así, en cuanto a las relaciones entre el Estado y las confesiones, entre ellas la católica, históricamente mayoritaria en el país, el artículo 86 de esta Constitución estableció por primera vez el sistema laico, en la medida que enmarcó el reconocimiento a la Iglesia Católica, en un régimen de independencia y autonomía, a la que le prestaba su colaboración, sin desconocer su contribución a la historia, cultura y moral del país. Dicho artículo expresó también que el Estado peruano podía establecer “formas de colaboración” con otras confesiones. 


			De forma similar, el artículo 50 del texto constitucional vigente estableció, implícitamente, el sistema de laicidad en las relaciones institucionales entre el Estado peruano y las confesiones, añadiendo expresamente el deber del Estado de respetarlas.


			Ahora bien, el reconocimiento de la libertad de conciencia y de religión como derechos fundamentales, por un lado, y el sistema de relaciones institucionales entre el Estado y las confesiones, por el otro, constituyen aspectos jurídicos que no deben ser confundidos, aun cuando estén relacionados en mayor o menor medida. En efecto, el reconocimiento de un derecho fundamental en la Constitución es independiente, en puridad, del sistema de relaciones que esa misma Constitución establezca entre el Estado y las confesiones (Revilla, 2017, p. 27).


			Por ello, un Estado confesional —como los países de Europa nórdica o la más cercana Costa Rica, por citar algunos ejemplos— puede a su vez reconocer y garantizar la libertad religiosa; aunque también es cierto que el sistema de laicidad del Estado, asumido formalmente y respetado en la práctica, es que el promovería la mayor realización de dicha libertad.  


			Centrándonos en el presente, la Constitución Política de 1993 ha reconocido en su artículo 2.3 las libertades fundamentales de conciencia y de religión, en términos similares a su predecesora, salvo por la frase “no hay delito de opinión”, que los constituyentes estimaron oportuno incluir en dicha disposición. 


			Por otro lado, ni en la Constitución Política de 1979 ni en la actual Constitución Política de 1993 se reconoció expresamente la libertad de pensamiento; sin embargo, dicho reconocimiento sí se podía desprender del reconocimiento de la libertad de difusión del pensamiento en los artículos de ambos textos relativos a la libertad de expresión, información y opinión. 


			En todo caso, dicha ausencia de reconocimiento expreso no enerva la exigibilidad de la libertad de pensamiento, en el ordenamiento jurídico peruano, en los términos en que ha sido reconocida en el artículo 18 de la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH) y en tratados internacionales ratificados por el Estado peruano que la reconocen, como el artículo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), el artículo 12 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH), el artículo 14 de la Convención de los Derechos del Niño (CDN), entre otros. 


			En suma, en la historia constitucional del Perú, la conquista jurídica de las libertades de pensamiento, conciencia y religión tiene un origen común en el reconocimiento de la tolerancia en 1915, materializado en la reforma constitucional del artículo 4 de la Constitución Política de 1860, que sería el punto de inflexión a partir del cual se prepararía el camino hacia su reconocimiento como derechos fundamentales en la Constitución Política de
1979.


			3.	POSTURAS Y DEBATES SOBRE LA DISTINCIÓN DE LOS CONCEPTOS DE LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA, RELIGIÓN Y OBJECIÓN DE CONCIENCIA  


			Las libertades de pensamiento, conciencia, religión y el derecho de objeción de conciencia han sido reconocidos en la Constitución Política de 1993, explícita o implícitamente —en el primer y último caso—, y se encuentran estrechamente relacionadas con el principio de dignidad humana, fuerza de la vis expansiva de los derechos y libertades en su conjunto.


			Como derechos fundamentales de la persona, demandan del Estado el cumplimiento de un conjunto de obligaciones, en distintos niveles, como las de respetar, proteger, asegurar, promover y, cuando corresponda, las de reparar (Landa, 2011, p. 41).


			Sin embargo, sí resulta indispensable distinguirlos conceptualmente, a fin de determinar en qué casos corresponde invocar tal o cual libertad, según las actuaciones humanas involucradas, así como sus correspondientes consecuencias jurídicas (Salcedo, 1997, p. 88), especialmente, ante hechos y actuaciones que los vulneren o amenacen con hacerlo de forma cierta e inminente. 


			En el reconocimiento de dichas libertades, tanto en el plano internacional, como en el plano constitucional, se advierte una innegable diversidad terminológica relacionada directamente con la dificultad para esclarecer cuál es el concepto atribuible a cada una (Salcedo, 1997, p. 95). No obstante, realizar el esfuerzo de distinguirlas conceptualmente no niega su carácter interdependiente, como ocurre, en general, con los derechos humanos. 


			Pero, más allá de ello, en el caso concreto de estas libertades, no se advierten aún sólidos argumentos que permitan sustentar su radical diferenciación; antes bien, todas ellas encuentran en la dignidad humana un fundamento común y, a su vez, se constituyen como tipologías generales que admiten puntos de encuentro, zonas grises y/o fronteras porosas (Salcedo, 1997, p. 95).


			Ahora bien, en los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos dichas libertades han sido distinguidas. Así pues, ello se aprecia, por ejemplo, en el artículo 18 de la DUDH, en el artículo 18 del PIDCP, en el artículo 14.1 de la CDN y en el Preámbulo y artículo 1.1 de la Declaración sobre la Eliminación de todas las formas de intolerancia y discriminación fundadas en la religión o las convicciones. 


			En las Constituciones nacionales, la terminología empleada es difusa y variada. En la Constitución Política de Colombia de 1991 se ha distinguido en artículos diferentes la libertad de conciencia (artículo 18) y de la libertad de cultos (artículo 19), sin incluir explícitamente a la libertad de pensamiento. Asimismo, se ha reconocido la libertad de expresar y difundir los pensamientos en otra disposición constitucional (en el artículo 20). A su vez, en el artículo 23.1 de la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 se han reconocido las libertades de pensamiento, de espiritualidad, religión y culto. 


			Un caso especial es el de la Constitución Española de 1978. El artículo 16.1 de dicha Constitución ha reconocido la libertad ideológica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades, pero no expresamente a la libertad de conciencia. Este artículo ha sido analizado tanto por especialistas del Derecho Eclesiástico como del Derecho Constitucional. 


			Al respecto, algunos se orientan por considerar que carece de utilidad práctica su concreta distinción; mientras que, para otros, el aceptar la interrelación que fluye de ellas no conlleva necesariamente —o no debería hacerlo— a negar radicalmente la relevancia y pertinencia de su diferenciación (Salcedo, 1997, p. 95-96), especialmente para su mejor y apropiada defensa. 


			Incluso, aceptando la distinción entre sus objetos sin negar dicha interrelación, existen diversas posturas en la doctrina respecto a la forma en que estas libertades se relacionan. Algunos autores utilizan las conocidas categorías científicas “género” y “especie” para intentar articular razonablemente y/o justificar una relación en dichos términos, en tanto que otros sustentan que alguna de ellas es el presupuesto o fundamento de las demás, como se plantea con la libertad de pensamiento o con la libertad de conciencia.


			Así pues, para algunos, como Contreras Mazarío, la libertad de la cual emanan todas las demás es la libertad de pensamiento; para otros, como Llamazares Fernández, la libertad base de todas las demás será la libertad de conciencia; así también, para Martín Sánchez, la libre formación de la conciencia, comprendida en la libertad de conciencia, sería el presupuesto de la libertad religiosa, de la libertad ideológica y de la libertad de pensamiento (Sánchez, 2016, pp. 29, 63-64).


			Más allá de ello, lo cierto es que resulta razonable definir a la libertad de pensamiento como aquella facultad que tiene cada persona para formar, adoptar o construir sus propias ideas, convicciones y valoraciones sobre la vida, la sociedad, el mundo y, en general, sobre cualquier aspecto inteligible; lo que implica, a su vez, una prohibición de adoctrinamiento (Revilla, 2017, p. 52), condicionamiento o coacción, por parte de los poderes públicos o privados, que contravenga la libre elección de cada persona. 


			Por su parte, la libertad de conciencia es aquella libertad que tienen los individuos para formarse juicios morales prácticos, elegirlos, mantenerlos, cambiarlos, guardar reserva sobre ellos y, especialmente, actuar conforme a dichos dictámenes de conciencia, en un caso o situación concreta; lo que significa que se trata de una libertad que ampara las “decisiones de conciencia y las conductas moralmente debidas”, independientemente del origen o contenido de las reglas morales que les sirven de sustento (Salcedo, 1997, p. 97). 


			Comprende la libre formación de la conciencia que, como tal, se encuentra exenta de toda intromisión del Estado o de particulares y, también, una dimensión de manifestación o exteriorización, de relevancia jurídica, en la medida que quien actúa ejerciendo su libertad de conciencia habrá guiado su conducta y decisiones según dichas convicciones íntimas y personalísimas; por dicha razón, el ámbito de protección de esta libertad se extiende también a las consecuencias de sus acciones basadas en motivos de conciencia (Salcedo, 1997, p. 98).


			Por su parte, la libertad religiosa es una libertad fundamental que asiste a toda persona, a título individual o colectivo, que puede ser ejercida en privado o en público. Esta libertad comprende la libertad de tener creencias religiosas o no tenerlas, lo que implica la previa libertad de elegirlas, optar por ellas, conservarlas y cambiarlas, así como la libertad de manifestarlas (Revilla, 2017, p. 53). A mayor abundamiento, la libertad de tener creencias religiosas “goza de inmunidad de coacción y se caracteriza por ser un derecho absoluto que carece de límites” (Souto Galván, 1999, p. 132). Por su parte, la libertad de manifestar dichas creencias comprende: 


			(…) tanto la dimensión individual como colectiva, así como el ejercicio público y privado, y se expresa a través del culto, la observancia, la práctica y la enseñanza. Esta libertad estará sujeta únicamente a las limitaciones que prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o moral públicas o los derechos y libertades fundamentales de los demás (Souto Galván, 1999, p. 134).


			Finalmente, la objeción de conciencia es el derecho que tiene toda persona a no acatar o cumplir un deber jurídico por motivos personalísimos, como las razones que dicta la conciencia. Al respecto, Prieto Sanchís ha indicado que “quien objeta, cualquiera que sea el deber jurídico, en principio ejerce un derecho fundamental, por más que el juicio definitivo pueda desembocar en la negación o rechazo de la posición iusfundamental a la vista de la presencia en el caso de otras razones más fuertes en favor de tal deber jurídico” (Prieto Sanchís, 2006, p. 266).


			Asimismo, la objeción de conciencia es una forma de desobediencia al Derecho con particularidades que la distinguen de otras figuras afines como la desobediencia civil; de manera que, la objeción de conciencia implica la búsqueda de una excepción a la eficacia general de un deber jurídico por mandatos de la conciencia individual, cuyo cumplimiento se pretende sustituir por otro deber social (Soriano 1987, pp. 79-110).  


			En suma, en un caso de objeción de conciencia existen fundamentos para exigir el cumplimiento de la ley, como también para admitir su exención, a fin de respetar las razones de conciencia del objetor; asimismo, no se requiere de la intervención del legislador para que su ejercicio sea garantizado, pero sí para el establecimiento del régimen jurídico correspondiente a dicho ejercicio; y, dado que se trata de una figura propiamente jurídica, las controversias que se susciten en torno a ella deben ser resueltas por los tribunales (Puig Hernández, 2020, pp. 318-320). 


			Un ejemplo que plantea Salcedo (1997, pp. 100-101), permite ilustrar la diferencia entre los derechos antes mencionados y que, mutatis mutandis, se explica a continuación. Una persona considera que el servicio militar obligatorio es inmoral y ello puede deberse a sus convicciones ideológico-pacifistas, políticas, etc. (libertad de pensamiento), a sus creencias religiosas (libertad religiosa) o, incluso, a ambas a la vez. 


			Sin embargo, el ejercicio de la libertad de conciencia se encontrará en juego con el llamado que dicha persona recibe al servicio militar obligatorio. Por lo tanto, el ejercicio de su libertad de conciencia implicará actuar según su juicio moral en esta situación concreta. 


			Así las cosas, si el ejercicio de este dictamen de conciencia o juicio moral no excediera los límites de lo jurídicamente permitido, entonces tal decisión quedaría protegida por la libertad de conciencia. 


			Pero, como en el ejemplo planteado, el servicio militar es obligatorio, y lo es con base en la ley, entonces el ejercicio de la libertad de conciencia en este caso conllevaría a que la persona se niegue a cumplir un deber jurídico. En este último supuesto, como explica Salcedo, la negativa a cumplir con el servicio militar obligatorio se encontrará protegida, de forma específica, por el derecho de objeción de conciencia. 


			4.	PREGUNTAS


			1.	¿Qué es la tolerancia y cuándo se incorporó en el constitucionalismo peruano?


			2.	¿Qué Constitución Política del Perú fue la que reconoció por primera vez los derechos fundamentales a la libertad de conciencia y de religión y estableció el sistema de laicidad?


			3.	¿En qué se diferencian, conceptualmente, las libertades de pensamiento, conciencia, religión y objeción de conciencia?


			


			

				

					1	Del 5 al 8 de marzo de 2021, el Papa Francisco I realizó un viaje apostólico a Irak, a fin de visitar, en señal de apoyo, a las comunidades cristianas de dicho país, minorías religiosas cada vez más reducidas y permanente amenazadas por el Estado Islámico, especialmente en Mosul; pero también, para estrechar lazos a través de un diálogo interreligioso, con el gran ayatolá Ali Al-Sistani, de la rama chiita del islam. Cfr. Diario El País, nota de 5 de marzo de 2021. Sitio web disponible en: https://elpais.com/internacional/2021-03-05/el-papa-francisco-llega-a-irak-en-plena-crisis.html Consulta realizada el 8 de marzo de 2021.


				


				

					2	La redacción original de dicho artículo establecía lo siguiente: “La Nación profesa la Religión Católica, Apostólica, Romana: el Estado la protege y no permite el ejercicio público de otra alguna”. 


				


			


		


	

		

			Capítulo II


			Libertad de pensamiento, conciencia, religión y objeción de conciencia como derechos fundamentales


		


	

		

			Subcapítulo 1:


			Libertad de pensamiento 


			1.	RECONOCIMIENTO, TITULARIDAD Y NATURALEZA JURÍDICA 


			La libertad de pensamiento es un derecho fundamental reconocido implícitamente a toda persona en el artículo 2.4 de la Constitución Política del Perú de 1993. Al respecto, en dicho artículo se ha reconocido el derecho de toda persona “a la difusión del pensamiento”, junto con las libertades de información, opinión y expresión. Así pues, el reconocimiento de la libertad de difusión del pensamiento presupone el ejercicio de la libertad personalísima de pensar. 


			El artículo 2.3 de la Constitución reconoce también que “no hay persecución por razón de ideas” y el artículo 2.18, el derecho a mantener reserva sobre las convicciones políticas, filosóficas o de cualquier otra índole.  


			En cuanto a los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, la libertad de pensamiento ha sido reconocida a toda persona en el artículo 18 de la DUDH, en el artículo 18 del PIDCP, en el artículo 3 de la DADDH y en el 13 de la CADH3. 


			En el artículo 18 de la DUDH y del PIDCP, la libertad de pensamiento ha sido reconocida a toda persona junto a las libertades de conciencia y de religión. Al respecto, órganos del sistema universal de protección de derechos humanos como el Comité de los Derechos Humanos (CDH) han interpretado que tales libertades son distintas, pero igualmente fundamentales (CDH, 1993, párr. 1).


			Al igual que en la Constitución Política de 1993, en el artículo 4 de la DADDH no se ha reconocido a la libertad de pensamiento, pero sí a la libertad de su difusión, por lo que puede considerase válidamente que la libertad de pensamiento ha sido implícitamente reconocida también en dicho instrumento del sistema interamericano de protección de derechos humanos. 


			En cambio, en lo que respecta al artículo 13 de la CADH, este derecho ha sido reconocido junto a la libertad de expresión. En tal entendido, en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos el contenido, alcances y límites de ambas libertades han sido desarrollados de forma interdependiente.


			Asimismo, en el artículo 14.1 de la Convención de los Derechos del Niño (CDN), la libertad de pensamiento ha sido reconocida a los niños, niñas y adolescentes. En el ejercicio de este derecho debe respetarse, a su vez, el principio de autonomía progresiva de aquellos. Según el artículo 5 de la CDN, dicho principio consiste en las responsabilidades, derechos y deberes de las madres, padres y tutores de dirigir y orientar a los menores para que ejerzan sus derechos, reconocidos en dicha Convención, en consonancia con la evolución de sus facultades. 


			2.	CONTENIDO Y LÍMITES


			La libertad de pensamiento protege la facultad de tener ideas propias, convicciones y opiniones, de forjarlas y/o cultivarlas, de mantenerlas, poder cambiarlas o conservarlas, guardar reserva sobre ellas, sin injerencia y/o intromisión del Estado ni de terceros en dicho proceso, según las preferencias de cada persona (Revilla, 2017, p. 52).


			En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Perú aún no se ha desarrollado el contenido de dicha libertad, a partir de la identificación de facultades concretas que expresen en lo esencial qué posiciones jurídicas se encuentran amparadas por esta libertad. Sin embargo, en la Observación General 22 (1993) sobre el artículo 18 del PIDCP, del Comité de los Derechos Humanos, sí se advierten diversos criterios a los que se puede recurrir como pautas interpretativas para dicha delimitación. 


			Así pues, en dicha Observación General 22, el CDH ha sostenido que la libertad de pensamiento tiene como objeto de protección el “pensamiento sobre todas las cuestiones”, lo que evidentemente incluye las denominadas “convicciones personales” (párr. 1).


			Se trata de una libertad de carácter fundamental, aseveración que el CDH apoya también en lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 4 del PIDCP; por ello, esta libertad no puede ser suspendida en situaciones excepcionales (párr. 1).


			En la citada Observación General 22, el CDH sostiene que la libertad de pensamiento no es susceptible de ser limitada y que se encuentra protegida incondicionalmente, al igual que el derecho de toda persona a tener opiniones sin injerencia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 19.1 del referido pacto (párr. 3). Además, precisa que según el artículo 17 y el párrafo 2 del artículo 18 del PIDCP, nadie puede ser obligado a revelar sus pensamientos (párr. 3). 


			Asimismo, en dicha Observación se ha sostenido que cuando las creencias sean consideradas como ideología oficial en las normas, leyes y programas de Gobierno o en su práctica o puesta en ejecución, aquellas no podrán menoscabar ninguna de las libertades antes mencionadas, entre ellas la libertad de pensamiento, ni los demás derechos reconocidos en el PIDCP, como tampoco podrán conllevar a situaciones discriminatorias contra quienes no compartan dicha ideología o se le opongan (párr. 10).


			Ahora bien, es pertinente precisar que, en el ordenamiento jurídico peruano, todos los derechos fundamentales tienen límites. Al respecto, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha dejado establecido en su jurisprudencia que, “con carácter general, todos los derechos fundamentales pueden ser objeto de limitaciones o restricciones en su ejercicio. Pero, cuando ello se haga, tales límites no pueden afectar el contenido esencial de ellos, pues la limitación de un derecho no puede entenderse como autorización para suprimirlo” (Exp. N° 00905-2001-PA/TC, F. J. 14).


			En todo caso, la prohibición de limitación de la libertad de pensamiento, en los términos desarrollados por esta Observación General 22 (1993) aplicaría claramente a la dimensión interna de esta libertad, en tanto que su dimensión externa o de manifestación, expresada en la libertad de difusión del pensamiento, sí podría ser limitada, siempre que, claro está, ello se realice respetando las exigencias que deben ser cumplidas en la limitación de todo derecho fundamental, vale decir, la plena observancia de los principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad.


			3.	MECANISMOS DE TUTELA 


			3.1. Instituciones administrativas y reconocidas constitucionalmente: Ministerio de Educación (Minedu) y universidades  


			Las condiciones indispensables para el ejercicio cabal de la libertad de pensamiento se deben asegurar en el proceso educativo de toda persona. Dicho proceso educativo comienza en el seno familiar y se extiende, a medida que la persona crece y se desarrolla, hacia las instituciones sociales que tienen como finalidad educar a los ciudadanos, como son los centros educativos que ofrecen educación básica —en sus distintos niveles y modalidades—, institutos y escuelas de educación superior y universidades; finalidad que, por definición, es la principal en el caso de las instituciones públicas. 


			La institución administrativa que debe tutelar la libertad de pensamiento en el nivel básico del proceso educativo es el Minedu, puesto que dicho ministerio, en el ámbito nacional, es el ente rector y central del sector educativo, que organiza, articula y supervisa las acciones y servicios en materia educativa, conforme a los artículos 2 y 3 de la Ley 31224, Ley de Organización y Funciones del Ministerio de Educación. 


			Asimismo, según el artículo 33 de la Ley 28044, Ley General de Educación, el Minedu es el responsable de diseñar el currículo básico nacional que debe presentar las siguientes características: i) abierto, ii) flexible, iii) integrador y iv) diversificado. 


			En todo caso, la libertad de pensamiento se resguarda no solo desde la perspectiva de los contenidos impartidos en las aulas o en el hogar, sino en el propio desarrollo del proceso educativo, en el que, además de los alumnos, participan los docentes —cuyo rol es indispensable e insustituible—, los directores y promotores de los centros educativos y, especialmente, las madres y/o padres de familia y/o tutores.


			A su vez, la garantía de la libertad de pensamiento es un pilar fundamental del proceso educativo que debe sustentar el régimen académico establecido en las universidades, como una expresión de su autonomía constitucionalmente reconocida. 


			Por ello, las autoridades universitarias y, en general, toda autoridad, no solo deben ser estrictamente respetuosas de la libertad de pensamiento de los estudiantes, de los profesores, trabajadores y de toda la comunidad universitaria, sino que también deben protegerla de la intromisión de terceros y promoverla a través del aseguramiento de condiciones indispensables para su ejercicio, en un contexto de pluralidad y fomento del pensamiento crítico.  


			Asimismo, en el caso de los docentes universitarios, la garantía de la libertad de pensamiento es también un presupuesto indispensable para el ejercicio de la libertad de cátedra. Si la libertad de pensamiento no está garantizada, la libertad de cátedra no puede ser plenamente ejercida.


			3.2. Instituciones judiciales: Poder Judicial, Tribunal Constitucional y Corte Interamericana de Derechos Humanos 


			La libertad de pensamiento, como todo derecho fundamental en el ordenamiento jurídico peruano, cuenta con garantías judiciales para su efectividad. 


			En cuanto a su exigibilidad a través de un proceso constitucional, de acuerdo al artículo 200.2 de la Constitución y al artículo 44 del Nuevo Código Procesal Constitucional (Ley 31307), corresponde iniciar un proceso de amparo en defensa directa de la libertad de pensamiento, a fin de reponer las cosas al estado anterior de su amenaza o vulneración.


			Cabe precisar que el proceso de amparo se inicia en el Poder Judicial, ante el juez constitucional competente. Luego de que la demanda sea declarada improcedente o infundada, asiste al justiciable el derecho a impugnar dicha resolución desestimatoria a través de la interposición de un recurso de apelación, que será resuelto en sede del Poder Judicial. 


			Si el fallo es confirmado, en todo o en parte, el justiciable puede interponer, contra el extremo de lo resuelto que considere desfavorable a su derecho, el recurso de agravio constitucional, para lo cual deberá cumplir con lo dispuesto en el artículo 202 de la Constitución y en el artículo 24 del Nuevo Código Procesal Constitucional. 


			En dicho escenario, será el Tribunal Constitucional el que, en última y definitiva instancia, según el antes citado artículo 202.2 de la Constitución, definirá la controversia y determinará si le asiste razón o no al demandante en su pedido. 


			Asimismo, como establecen los artículos 55 y 205 de la Constitución, luego de agotar la jurisdicción interna, el justiciable que considere que no se le ha brindado la tutela adecuada para su derecho fundamental agraviado, puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales estatuidos según los tratados o convenios ratificados por el Estado peruano. 
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