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Resumen

Este trabajo de investigacién aborda el tratamiento del derecho a la libertad de expresién
que se ejercita a través de las modalidades artisticas, como son las caricaturas, las parodias,
la pintura, el cine, la masica, los poemas, entre otras. De esta manera, rompe con la con-
cepcidn cldsica de dicha libertad que la identifica como una garantia que permite la libre
difusién de ideas y opiniones efectuadas en forma oral o escrita, ya que se inserta en un
nuevo escenario que implica concebirla como una auténtica manifestacién de cultura en
nuestro Estado constitucional.

Asi, la persona, en tanto actor eminentemente critico y reflexivo de su realidad, exterio-
riza sus pensamientos y sentimientos mediante el uso de un lenguaje o comportamiento
expresivo abstracto, satirico y heterodoxo, con el fin de contribuir en la culturizacién y
educacién de la sociedad mediante las artes.

Por eso, el presente estudio tiene como propésito construir el contenido de este derecho, del
cual se desprende a su vez la existencia de un derecho implicito a la irreverencia, atendiendo
alarazén de ser del arte. También pretende establecer determinados criterios interpretativos
para orientar a una adecuada solucién de aquellas colisiones entre la libertad de expresion
artistica y otros derechos fundamentales, a partir de la experiencia judicial comparada
en Colombia, Estados Unidos, Alemania y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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I. Introduccidén

La expresién de nuestras ideas u opiniones no solo se consigue mediante la palabra
oral o la escritura, pues actualmente vivimos en una sociedad donde las personas
también deciden exteriorizar su pensamiento a través del empleo de otras herra-
mientas comunicativas, como lo es el arte. Asi, por ejemplo, tenemos a las carica-
turas que diariamente aparecen en las distintas revistas o periédicos, los cuadros
pictéricos que se muestran en las galerfas, las parodias humoristicas que se difunden
por televisién, las canciones que son sintonizadas en las emisoras radiales, las obras
de teatro o las peliculas, que encierran mensajes ocultos.

Sin embargo, el ejercicio de este derecho plantea una discusién relevante desde el
punto de vista constitucional, en la medida que la critica amparada en el arte no es
similar a la critica tradicional, ya que su esencia misma tiende a ser vehemente, irre-
verente, burlesca, muchas veces ininteligible y contraria a las concepciones (morales,
culturales, religiosas, etcétera) mayoritariamente aceptadas o, cuando menos,
revolucionaria para buscar cambios en los cimientos de una sociedad determinada.

En ese sentido, este articulo tiene como propdsito desentrafar el contenido que
encierran las expresiones en el mundo de las artes, es decir, cémo deben ser enten-
didas en el marco de un Estado constitucional que reconoce la dimensién cultural
del ser humano, cudles son sus limites y qué criterios normativos podrian tomarse
en cuenta para resolver colisiones entre los derechos o libertades fundamentales
que puedan quedar enfrentados.

Por dltimo, no quisiera culminar estas lineas sin ofrecer unas disculpas al lector
por la crudeza de alguna imagen o contenido que, en aras de esta investigacién, he
creido conveniente compartir. Estoy seguro que ello nos acercard a una reflexién
sobre este derecho fundamental.

I1. El Estado constitucional: entre el arte y la cultura

1. Reflexiones sobre el arte y el derecho

El estudio del derecho en general y del derecho constitucional en particular,
implica tener un enfoque interdisciplinario con distintos émbitos del conocimiento
humano. Por ejemplo, cuando se analizan los alcances del derecho a la vida o al
medio ambiente, se requiere conocer algunos conceptos basicos que le son propios
de las ciencias de la salud (fecundacién, concepcién, anidacién, muerte clinica,
etcétera) o las ciencias bioldgicas (bidsfera, ecosistema, hébitat, etcétera), lo que
sin duda alguna pueden representar terrenos movedizos para cualquier operador
juridico. Igual situacién nos plantea la libertad de expresién artistica, debido a la
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importancia que cobra el significado del arte en el ejercicio y limites a esta libertad
fundamental. En efecto, sus manifestaciones, concretizadas en canciones, imdgenes,
caricaturas o fotografias, pueden tener tanta o mayor fuerza que un mensaje de

naturaleza verbal (Fatindez, 2004, p. 187).

Y es que nadie podria negar los diversos sentimientos que evocan al ver la fotografia
del nifo sudanés famélico con un buitre detrds al acecho; o la de Aylan Kurdi,
el nino de tres anos que murié ahogado, con su camiseta roja y short azul, en las
costas de Turquia cuando trataba de huir con su familia de la guerra siria. Una
experiencia similar puede predicarse con la musica, donde melodias como la «Sin-
fonia N° 5» de Beethoven son capaces de hacernos sentir un sinfin de emociones
en el espiritu o, inclusive, canciones como «Imagine» de John Lennon, que nos
invita a reflexionar en un mensaje de paz y hermandad entre todas las naciones.

También obras pictéricas, como «El Grito» de Edvard Munch o «La Persistencia
de la Memoria» de Salvador Dali; la escultura, vista en la antigua Grecia con «El
Discébolo» de Mirén de Eleuteras o en el periodo renacentista del siglo XVI con
«El David» de Miguel Angel, constituyen una clara muestra de que el arte es un
instrumento de comunicacién que permite a las personas transmitir y recibir ideas
o emociones, muchas veces, indescifrables.

2. Una aproximacion al concepto de arte

El arte es uno de esos conceptos que siempre ha estado presente en el decurso de
la historia de la humanidad, pero que no ha sido sencillo definirla por los grandes
pensadores y filésofos de la época. Inicialmente, los griegos y romanos concebian
al arte en funcién a lo estético y lo moral, enarbolando la desnudez humana como
punto de partida de su visién sobre el mundo. Sin embargo, en la edad media
esta misma idea fue censurada bajo concepciones teocréticas y realistas, para luego
reivindicar con el movimiento renacentista y humanista la esencia del ser y su
naturaleza ontoldgica.

La nocién de lo artistico ha sido construido sobre la base de varios enfoques, entre
los cuales podria mencionarse los siguientes: 7) La imitacién a la naturaleza —de
antecedente aristotélico— que, expresando la imaginacién del artista, puede
ser de apreciacién limitada para el espectador; 77) El despertar de las pasiones,
porque con él pueden despertarse y vivificarse todas las pasiones, puede ofrecerse
la ocasién de sentir lo noble, lo superior, lo verdadero, podemos ser incitados
al entusiasmo; pero igualmente tiene poder el arte de conducirnos a través de
toda miseria, de hacer representable el crimen, de hacernos participes de todo lo
vergonzoso y horrible, voluntariamente y sin estremecernos por ello, nos puede
guiar a las mayores pasiones y hacer que nos disolvamos en la imaginacién y nos
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sumerjamos en los ociosos juegos de la representacién; 7iz) El fin moral, en donde
las pasiones sean purificadas, reconciliadas y sometidas a valores superiores; y, 7v)
Histérico, que opta por considerar algunos datos sobre dénde el arte y lo bello
fueron concebidos, para —a partir de ahi— no restringirse a las apariencias sino

hacer frente a las realidades (Hegel, 2006, pp. 65-99).

Al respecto, creemos que el arte no tiene el deber de expresar lo bueno o dictar per-
ceptos morales (Martinez, 2014, p. 42). Se trata de un libre juego de las facultades
del entendimiento y la intuicidn, que son enlazadas mediante la imaginacién. En
ese marco, el juicio estético constituye una facultad subjetiva, de gusto o disgusto,
frente a la obra de arte, para la cual la existencia o no del objeto representado es
indiferente y, por ende, sin interés alguno (Cordero, 1999, p. 91). Después de
todo, las expresiones artisticas son producciones estéticas por naturaleza, pero no
desde el lente de quien las aprecia, sino de la persona quien les da vida.

3. El arte en el Estado constitucional de cultura

La expresion «Estado de Cultura» tiene su origen en la Alemania de la segunda mitad
del siglo XXy como uno de sus méximos tratadistas al jurista Peter Hiberle, quien
es acaso el que mayor difusién ha tenido en América Latina. En su obra «Teorfa de
la Constitucién como ciencia de la cultura» reconoce que «[lJa Constitucién no se
limita solo a ser un conjunto de textos juridicos 0 un mero compendio de reglas
normativas, sino la expresién de un cierto grado de desarrollo cultural, un medio
de autorrepresentacién propia de todo un pueblo, espejo de su legado cultural y
fundamento de sus esperanzas y deseos» (2000, p. 34).

En un Estado de Cultura es el elemento cultural el que permite revindicar la esencia
de la persona dentro del orden constitucional y entender la evolucién social de
toda una organizacion politica. Por eso, se concibe a la dignidad humana como la
premisa antropoldgico-cultural del Estado constitucional y a la democracia liberal
como su consecuencia organizativa (Haberle, 2003, p. 169). La cultura se convierte,
entonces, en el centro de gravedad del Estado y la Constitucién, encarnando un
concepto amplio, plural y de apertura hacia lo novedoso. Hace posible la presencia
de diferentes comportamientos y manifestaciones culturales, asi como la inclusién
del ser humano en su propio desarrollo espiritual y material.

En el dmbito constitucional, la cultura se expresa mediante la educacién, la ciencia
y el arte, formando un baremo especial en lo que a autonomia, libertad y distancia-
miento de la coercibilidad estatal se refiere (Héberle, 2000, p. 28). También, «crea
a un tipo humano con rasgos psicoldégicos propios: el hombre culto, que por setlo,
es mds reflexivo y mds critico, y por tanto mds libre» (Pauy Roca, 2009, p. 92).Y es
que los textos constitucionales son ratio, pero también emotio, porque conectan al
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ser humano con los valores fundamentales de la sociedad y, a su vez, garantizan la
facultad de poder ejercerlos y expresarlos. Su funcién es captar la conditio humana
desde el lado emocional y, por tanto, dar también mds constitucion a la res priblica
desde este lado, dirigirse al ser humano desde el lado de lo irracional, de lo que
sobrepasa a la razén (Hiberle, 2003, p. 117).

Lo anterior significa que bajo los presupuestos de un Estado de Cultura, el hombre
es el principal actor y hacedor de la cultura, que tiene una posibilidad de expan-
sidén creativa y con ello también de autorrealizacion personal (Smend, 1985, p.
56), un ser intrinsecamente valioso e incompleto que solo encuentra la respuesta
plenamente adecuada en el sentir y el querer (Lucas Verdd, 2000, p. 56), un ser
altamente autorreflexivo de su realidad que piensa desarrollar su espiritualidad y
no conoce mds limite cognitivo que su propia imaginacién. El arte y, en especial,
el derecho a la libertad de creacidn y expresion artistica, como bienes culturales,
son para €l, aspectos trascendentes para su existencia porque contribuyen al pro-
ceso educacional y formativo de la sociedad, al tiempo de fortalecer su identidad
cultural individual o colectiva (Hiberle, 2004, p. 204). Ademds, se sustenta en
el fundamento humanista que garantiza el derecho a la dignidad y representa un
medio para la autorrealizacién del individuo (Marciani, 2004, p. 76).

El Estado, por tanto, no puede frustrar pima facie las expresiones artisticas del ser
humano, porque estaria restringiendo el acceso a la cultura y atentando contra los
derechos a la educacion y a la identidad. Tampoco podria imponer los dictados
de la mayoria o de su propia preferencia; en su lugar, asume el compromiso de
integrar la diversidad y fomentar la culturizacién de la sociedad.

En Colombia, es donde se puede apreciar la tesis hiberliana, ya que su Corte
Constitucional ha resaltado que la libertad de expresién artistica constituye por
excelencia el medio para la realizacién del potencial creador de todo ser humano,
resultando asi corolario obligado del libre desarrollo de la personalidad, en cum-
plimiento del deber impuesto al Estado de promover y fomentar la creacién de la
identidad nacional a través de la cultura (Sentencia T-104/96, del 08 de marzo de
1996, acdpite 3 de las consideraciones de la Sala).

En esa linea, no cabe reducir la libertad de expresién artistica a su vertiente meramente
politica, al punto de otorgarle un mayor grado de proteccién en tanto transmita un
conjunto de ideas que sirvan para el debate puiblico y contribuyan al fortalecimiento
del sistema democrdtico. Las manifestaciones artisticas gozan de una consideraciéon
especial por ser expresién auténtica del espiritu humano, critico, irreverente y en oca-
siones totalmente ajeno a cuestiones politicas o de interés publico. Por tanto, siendo
parte de una dimensién cultural que se reinventa, busca casi siempre generar cambios,
o cuando menos, reflexionar sobre los paradigmas tradicionales de la estructura social.
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El estudio de las artes en el Estado de Cultura debe tener una visién amplia y
abierta para que sea concebida como una verdadera libertad cultural que permita
al ser humano crear, desarrollar y expresar su intima y profunda valoracién sobre
la naturaleza, lo terrenal y lo espiritual; incluso, contra aquellos arquetipos predo-
minantes y hegeménicos de una sociedad. Asi como no puede existir un Estado
constitucional sin medios de comunicacién libres, tampoco es imaginable sin
artistas que realmente lo sean (Vizquez, 2014, p. 85).

l1l. Disefo constitucional del derecho a la libertad de expresion artistica

1. Una referencia al sistema internacional de proteccion de derechos humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos no hace una mencién explicita
del arte como herramienta comunicativa, sino que, a través del articulo 19, lo
incluye dentro de la categoria «cualquier medio» que sirve para ejercer el derecho
a la libertad de expresién. No obstante, es con el articulo 19.2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP) donde se senala de
modo expreso al elemento artistico como una via a través de la cual las personas
pueden expresarse.

Asimismo, en el sistema interamericano, el articulo 13.1 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante CADH) indica literalmente que la libertad
de expresién puede ser ejercida también en forma artistica. Y asi lo ha defendido la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el caso La Ultima Tentacién
de Ciristo vs. Chile cuando sostuvo que el objeto del citado articulo «es proteger
y fomentar el acceso a la informacién, a las ideas y expresiones artisticas de toda
indole y fortalecer la democracia pluralista» (fundamento 61.b), el cual se extiende
a «la circulacién de informacién y a la exhibicién de obras artisticas que puedan
no contar con el benepldcito personal de quienes representan la autoridad en un
momento dado» (fundamento 61.c).

Empero, distinto escenario presenta el viejo mundo, pues el articulo 10 del Con-
venio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de Europa (en adelante CEDH) simplemente prevé una regulacién genérica
sobre la libertad de expresién.

2. El arte en la Constitucion Politica

La presencia del arte en nuestro texto constitucional no es una figura decorativa,
ya que ha sido incluida para regular aspectos trascendentes en el desarrollo del
ser humano y sus relaciones sociales. Pueden encontrarse referencias tanto en las
normas sobre derechos econdmicos, sociales y culturales: el derecho a la educacién
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(articulos 14 y 18), como en las disposiciones que pertenecen a los derechos civiles:
lalibertad de expresion (articulo 2.4) y la libertad de creacién artistica (articulo 2.8).

Para la doctrina, las manifestaciones artisticas pueden ser entendidas desde una
teorfa que deriva del derecho a la libertad de expresién u otra que la considera como
un verdadero derecho auténomo. En la primera teoria, se sostiene que la libertad de
expresién artistica se desprende del derecho a la libertad de expresion, por cuanto
se valora al arte como una herramienta que puede servir para fortalecer el sistema
politico a través de la coexistencia de diferentes percepciones sobre los dmbitos
de la realidad (concepcién democrdtico-politica). Asi, Alexander Meiklejohn
(1961, p. 3) sostiene que la expresién artistica goza de proteccién constitucional,
por cuanto el arte y la literatura contribuyen al desarrollo intelectual del hombre,
convirtiéndolo en un sujeto capaz de participar en el debate de asuntos piblicos
y fortalecer el sistema democrdtico como forma de gobierno.

Sin embargo, bajo la segunda teoria, autores como Robert Bork (1971, p. 29)
rechazan la proteccidn constitucional de la libertad de expresion artistica dentro de
los alcances de la libertad de expresién, porque estiman que la expresion artistica
no se justifica en el bien publico del autogobierno, sino en un asunto privado y
subjetivo del artista, asi como otras manifestaciones, decisiones o comunicaciones
privadas.

Del mismo modo, se aduce que las expresiones artisticas no pueden ser concebidas
como un asunto de relevancia publica, habida cuenta de que es la reflexién esté-
tica del idealismo donde mejor se puede situar el moderno fundamento filoséfico
juridico de la libertad de expresién artistica como experiencia autorrealizadora de
la libertad humana individual (derecho subjetivo) y colectiva o social (libertad
publica) (Carvo, 2008, p. 10). Las expresiones artisticas, al ser fruto de la creati-
vidad humana, inciden en construcciones ideoldgicas que pueden ser religiosas o
culturales hasta vanguardistas o abstractas.

En el caso de nuestra Constitucion Politica, las expresiones artisticas se encuentran
protegidas bajo la férmula prevista en la disposicién constitucional de su articulo
2.4. Sin embargo, el problema surge porque la difusién de estas expresiones pre-
supone una labor creadora, lo que podria entenderse como actuaciones humanas
protegidas por el derecho a la libertad de creacion artistica del articulo 2.8. Conviene
aqui analizar esta aparente tension.

El articulo 2.8 de la Constitucién protege el proceso de creacion, elaboracién
o composicién de arte, como un espacio vedado para el Estado y los terceros
de impedir o modificar la inspiracién humana. Cuando la manifestacién
artistica sale del dmbito interno del sujeto y decide comunicarlo al publico,
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estaremos frente al ejercicio del articulo 2.4 de la Constitucién que configura a
la libertad de expresidn artistica. En efecto, como senala Mario Sol (2005, p. 81)
: «Solo aquella obra que sea divulgada entrard en el proceso de comunicacién, en
cuyo momento, su autor, lo que estard ejercitando serd la libertad de expresion.
Pero en el supuesto de que un autor cree una obra y jamds la divulgue (supongamos
que la destruye) no se le deberia negar que ha ejercitado su libertad de creacién. Sin
embargo, jamds ejercitard su libertad de expresion en lo que a tal obra se refiere,
por lo menos entendida esta en su dimensién comunicativar.

Ello permite concluir, entonces, que las manifestaciones artisticas se encuentran
comprendidas dentro del derecho a la libertad de expresién, formando una rela-
cién de especie-género, en donde la expresién artistica es protegida no solo por su
posible contribucién al debate publico, sino por su aporte al desarrollo integral
del individuo (en sus aspectos sensitivos, sensoriales, intelectuales y creativos)
(Marciani, 2004, p. 423).

No obstante, si bien la libertad de expresion artistica es un derecho derivado de otro,
posee un contenido auténomo que robustece a la concepcién tradicional del derecho
a la libertad de expresién. Por eso, recibe tutela no solo por difundir opiniones de
interés general o colectivo, sino también por exteriorizar mensajes eventualmente
indescifrables, satiricos, burlescos, revolucionarios o contrarios a las convicciones
sociales y culturales predominantemente mayoritarias. Esta es la peculiaridad que
presenta un derecho de esta naturaleza y que importa examinarla con mayor detalle.

3. La expresion artistica: entre la satira y otros discursos afines

En el dmbito artistico, las expresiones suelen dirigirse a través del uso de un len-
guaje sumamente critico, provocador o irénico, pues el artista es una persona que
tiende a ocultar bajo su ingenio la exteriorizacién refinada de su pensamiento. En
el caso Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988), la Corte Suprema de los
Estados Unidos reconocié expresamente la existencia de un derecho a la critica muy
aguda cuando estas se realizan a través de parodias y sobre todo contra figuras o
medidas publicas: «Dichas criticas, inevitablemente, no siempre serdn razonadas ni
moderadas; las figuras publicas, asi como los funcionarios publicos, siempre estardn
sujetos a ataques vehementes, cdusticos y, a veces, desagradablemente incisivos».

Y es que el ejercicio del derecho a la libertad de expresién artistica se asocia por
excelencia —y puede ser mejor entendido— con un lenguaje satirico. La Real
Academia Espafiola define a la sdtira como una «composicién en verso o prosa cuyo
objeto es censurar o ridiculizar a alguien o algo» o un «discurso o dicho agudo,
picante, mordaz, dirigido a censurar o ridiculizar». En el caso Eon v. Francia, el
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) sostuvo que «la
sdtira es una forma de expresion artistica y un comentario social que, por sus
caracteristicas inherentes de exageracién y distorsion de la realidad, naturalmente
tiene como objetivo provocar y agitar. En consecuencia, cualquier interferencia
con el derecho de un artista, o de cualquier otra persona, de usar este medio de
expresién debe examinarse con especial cuidado».

Para José de Verda «[l]a sdtira supone un tipo de discurso critico, caracterizado por
la exageracién, en la que, de modo burlesco, se deforma la realidad, suscitindose
la sonrisa del publico. Esta exageracién de la realidad hace que lo que se narra no
sea percibido como totalmente exacto por el receptor del mensaje. Por otro lado,
el tono irénico crea un contexto que justifica el uso de expresiones alejadas de los
habituales pardmetros de correccidn, las cuales han de enjuiciarse con mayor grado
de tolerancia» (2014, p. 356). Del mismo modo, Mario Sol sostiene que la sitira
«[e]s un antiquisimo mecanismo de control social que se ampara en la risa amarga
o en la ironia, y en la complacencia de los demds. Ataca los vicios y defectos de
la persona o grupo de personas que sean objetivos, directamente o a través de sus
representaciones externas (entre las que, por supuesto, caben las obras artisticas).
Es la forma mds directa y dafiina de critica, pues se dirige a los aspectos mds débiles
o aparentes del sujeto criticado» (2005, p. 203).

Lo anterior evidencia la necesidad de construir una serie de presupuestos que
configurarian al lenguaje satirico, pues no basta con alegar que cualquier expresién
artistica constituye sitira, antes bien, debe estudiarse si la expresién per se puede
ser calificada como tal. Por ello, consideramos que —por lo general— la expresién
satirica:

— Busca realizar un control social a través de la critica sobre determinado 4mbito
de la realidad.

— Se muestra como una exageracién o deformacién de la realidad.

— Tiene como objetivo provocar, agitar, ridiculizar, ironizar, burlarse y criticar
duramente a su realidad.

En efecto, «[l]alabor de la sdtira radica, pues, en objetar o cuestionar lo que el autor
percibe en la sociedad. No se trata de la critica usual, a través de una columna de
opinién, en la que una persona suele argumentar a favor o en contra de una postura
determinada. Es, en realidad, critica a través del arte y la creatividad, por lo que
merece una tutela adecuada sobre todo si lo que se propone efectuar es una critica
sobre aspectos politicos, religiosos o sociales» (Zea, Pazo y Zelada, 2015, p. 19).

Pero si bien la sdtira es una critica excesivamente aguda, tampoco debe ser confun-
dida con tener un derecho a insultar. La critica, incluso la mds 4cida, es un aspecto
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consustancial al ejercicio de la libertad de expresién artistica y representa un juicio
de valor que es elaborado y difundido por el artista mediante sus obras. El insulto
, por su parte, no tiene amparo constitucional por este derecho y supone un limite
a su ejercicio, pues emplea agravios y frases vejatorias con la finalidad de denigrar
a la persona y al respeto de su dignidad.

Ahora bien, la stira también puede manifestarse en expresiones de burla. Estas se
caracterizan por el empleo de un lenguaje jocoso que permite exponer determinadas
criticas, las cuales suelen llevar hasta la ridiculizacién. La doctrina reconoce que
la burla puede configurarse como una sitira disminuida o, segun el talante de la
misma, como una critica altamente mordaz. Segtin Ronald Dworkin (2006), «[l]a
burla es una clase de expresién bien determinada; su esencia no puede redefinirse
de una forma retérica menos ofensiva sin expresar algo muy distinto de lo que
se pretendfa. Ese es el motivo por el que, durante siglos, las tiras humoristicas y
otras formas de sdtira han estado, incluso cuando eran ilegales, entre las armas mds
importantes de nobles y de perversos movimientos politicos».

Igualmente, cabe mencionar que la sdtira se expresa también a través de la parodia.
Aqui el parodista crea su obra artistica mediante la destruccién de otra, utilizando
diversos recursos expresivos (imitacién, modificacién, etcétera). Por ello, sus «con-
tenidos [son] criticos en el sentido destructor del término, [pues] en la parodia la
critica que no sea destructiva no tiene cabida» (Sol, 2005, p. 126).

Se reconoce en el parodista el animus criticandi (criticar), animus iocandi (burlar) y
el 4dnimo de dafar a la obra original, en cuyos casos «siempre subyace una actitud
mds o menos critica que arremete contra los principios, estilo, personajes, cdnones
o moral transmitidos por la obra parodiada» (Sor, 2005, p. 129). Frente a este
tipo de sdtira, aparece la caricatura, la cual es otra manifestacién de la libertad de
expresién artistica que se hace mds evidente en el dibujo, la pintura e incluso en
la escultura. Se diferencia de aquella (la parodia), porque la caricatura alcanza los
aspectos externos, aparentes o fisicos y la deformacién se produce por la exageracién
hacia la ridiculizacidn; en cambio, la parodia alcanza a la esencia, el espiritu de las
cosas, su significado y contenido expresivo (Sol, 2005, pp. 198-200).

Ello permite apreciar que, en principio, cuando una expresion artistica emplea la
sdtira para transmitir sus ideas u opiniones exige un estdndar de tolerancia mds
elevado que el que se antepone para la critica comtn. Légicamente, no existe una
férmula matemdtica o alguna especie de balanza para determinar el margen exacto,
sin embargo, esto no puede conducirnos a la falsa idea de que la sitira es una técnica
omnipotente, que no conoce limites y es capaz de cobijar todo tipo de expresiones
sin recibir reproche alguno. De hecho, existen ciertos escenarios para el lenguaje
satirico donde la praxis judicial y la casuistica del dia a dia demuestran que son
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pasibles de serias reticencias, por lo que su tutela constitucional se somete a un
andlisis mds riguroso. Esto sucederd, por ejemplo, cuando la sitira esté direccionada
contra grupos o poblaciones vulnerables y/o de especial proteccién constitucional,
como son los ninos, ninas y adolescentes, personas con discapacidad, afrodescen-
dientes, mujeres, adultos mayores, comunidades indigenas o campesinas, personas

LGBTI, etcétera
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El grifico muestra que el derecho a la libertad de expresién artistica puede mani-
festarse mediante la sdtira, la cual representa una critica superlativa que se traduce
en parodias, burlas, caricaturas, ironias, entre otras figuras. Esto quiere decir que,
cuando se utilicen expresiones artisticas el nivel de tolerancia que soporta el sujeto
retratado es mayor en comparacién a otro tipo de critica y, adn mucho mayor,
cuando sea dirigida contra funcionarios y personajes de relevancia publica, respecto
de asuntos de connotado interés publico. Del mismo modo, existen determinados
sujetos protegidos por la Constitucién que requieren una valoracién especial frente
al lenguaje satirico y, por consiguiente, hacen menos potente su irradiacién.

4. Libertad de expresion artistica: ;existe un derecho a la irreverencia?

Si bien el contenido de un derecho fundamental puede encontrase en el mismo
texto de la disposicién normativa, existen algunos casos en los cuales el surgimiento
de determinadas circunstancias o valoraciones tienden a reformular o extender sus
alcances para garantizar al mds alto nivel el disfrute de los bienes humanos. En este
supuesto, el contenido normativo del derecho fundamental se configura a partir de
un conjunto de variables juridicas o metajuridicas y no por el mero reconocimiento
expreso en algin instrumento juridico.
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Asi, como expresa Luis Castillo el «contenido implicito nuevo de un derecho
fundamental es el o los elementos conformantes del contenido que son fruto del
redimensionamiento del derecho humano y del bien humano que estd detrds de
todo derecho humano, que ocurre en un momento determinado por el cambio
de las circunstancias o de las valoraciones sociales» (2008, p. 13). En esa misma
linea, el Tribunal Constitucional sostuvo en el expediente 0895-2001-AA/TC
que «existen determinados contenidos de derechos fundamentales cuya necesidad
de tutela se va aceptando como consecuencia del desarrollo normativo, de las
valoraciones sociales, de la doctrina y, desde luego, de la propia jurisprudencia
constitucional» (fundamento 5).

Definitivamente no cualquier aparicién circunstancial en el plano de los hechos
merece un nuevo reconocimiento constitucional y para ello consideramos necesario
acudir a las vias normativas previstas en el articulo 3 de la Constitucién Politica,
es decir, evaluar si se trata de un derecho inspirado en la dignidad del ser humano,
en los principios de soberania, el Estado democritico de derecho y en la forma
republicana de gobierno. En tal sentido, de acuerdo con lo aqui desarrollado, se ha
podido apreciar que el ejercicio de la libertad de expresién a través del arte plantea
una concepcidn singular respecto a la forma cémo el ser humano exterioriza sus
ideas y opiniones, las mismas que por la naturaleza propia de la expresién contienen
un grado mucho mayor de critica, a la que denominamos irreverente por el empleo
de la sdtira como técnica o estilo lingiiistico.

La irreverencia nos sugiere la idea de una expresién o conducta expresiva que
no se identifica con los canones convencionales o conservadores, sino mds bien,
con aquellas concepciones ofensivas, revolucionarias y heterodoxas. Para la Real
Academia Espanola, lo irreverente es aquello contrario al respeto debido, lo que
permitirfa explicar por qué en el mundo artistico muchas veces las creaciones no
se condicen con los pardmetros socialmente aceptados. Por el contrario, se ela-
boran y difunden objetos que en rigor resultan ser calificados como denigrantes
o reprochables para un grupo de personas y dentro de un contexto determinado.

Para conocer la importancia que tiene comprender el contenido de este derecho
cabe recordar el famoso caso de las «Caricaturas de Mahoma», publicadas por el
diario danés Jyllands-Posten en el ano 2005. Al respecto, Robert Post describié las
serias repercusiones que generaron estos dibujos que mostraban al profeta drabe
con simbolos isldmicos, con un turbante en forma de bomba y enfrentando a una
larga linea de terroristas suicidas, ya que ello trajo una ola de disturbios en todo
el mundo y acabd con unas consecuencias sumamente espeluznantes: la muerte
de 139 personas, ofrecimientos de pagos para matar a los humoristas, el cierre de
los diarios, despidos y encarcelamiento de los editores, etcétera (2005, pp. 1-2).
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Estos sucesos tuvieron un gran impacto a nivel internacional, pues diversos pensadores
y literatos, preocupados por lo ocurrido, se mostraron mds cautos al momento de
expresar sus opiniones mediante el arte. Inclusive, Mario Vargas Llosa (2006), en un
articulo para el diario «El Pais» de Espana, reflexiond sobre la probable desaparicién
del derecho a la irreverencia que garantiza toda libertad de expresién artistica: «;Puede
llegar a ocurrir lo mismo algtin dia en la Europa de Voltaire, la de las luces, la que
instauré como un principio bdsico de la civilizacién el derecho de critica, de irreve-
rencia, no solo ante los gobiernos; también ante los dioses, la libertad de expresién y
la convivencia de diversos credos, costumbres e ideas en una sociedad abierta? Vale la
pena preguntdrselo, porque, a raiz del escindalo de las vinetas blasfemas, una buena
parte de la Europa que disfruta de esa cultura de la libertad ha mostrado una pru-
dencia o desgano en la defensa de lo mejor que tiene y que ha legado al mundo, que
pareceria que el poder de intimidacién del extremismo islamista comienza también
a tener efectos estupefacientes en el corazén mismo de la cuna de la democracia».

Y si avanzamos unos afios mds, podriamos evocar la fatidica tragedia ocurrida en
Paris contra el semanario «Charlie Hebdo» en el afio 2015, donde grupos fun-
damentalistas radicales atacaron el local de la revista, asesinando a sus dibujantes
por la publicacién de caricaturas satiricas de indole religiosa y dejando heridos a
varios periodistas y algunos artistas gréficos.

Todo ello motivé a que la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo decidiera
reconocer en la Resolucién N° 2031, del 27 de enero de 2015, que el uso de la
sdtira irreverente, la informacién o ideas que ofenden, conmocionan o perturban,
asi como las criticas a la religién forman parte del dmbito protegido por el derecho a
la libertad de expresion contenida en el articulo 10 del CEDH, en tanto exigencias
del pluralismo y la tolerancia propias de una sociedad democratica.

La jurisprudencia tampoco ha sido esquiva a la especial consideracién que se
debe tener a las expresiones artisticas y demuestra que existen algunos fallos cuyos
razonamientos asientan el cardcter irreverente de las opiniones o criticas vertidas
a través del arte. Por ejemplo, en el caso Joseph Burstyn, Inc. v. Wilson 343 U.S.
495 (1952), la Corte Suprema de los Estados Unidos evalud si el contenido de una
pelicula era contrario a una ley que censuraba el sacrilegio. En sus argumentos,
el alto tribunal dejé establecido que ninguna religién podria servir de limite a la
libertad de expresién, puesto que reconocer la constitucionalidad de dicha norma
equivaldria a favorecer a una religién sobre otras o callar las expresiones de los
sentimientos sagrados impopulares por una minorfa religiosa. En esa medida,
estimé que el Estado no tenia legitimo interés para la proteccién de puntos de
vista desagradables de cualquiera o todas las religiones y tampoco podia reprimir
ataques reales o imaginarios contra una doctrina religiosa en particular, sea que
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aparezcan en publicaciones, discursos o peliculas. Esta decisién permite advertir
que, las manifestaciones artisticas exigen un alto margen de tolerancia cuando se
trata de la blasfemia, lo que no es otra cosa que una modalidad del derecho a la
irreverencia en el dmbito religioso.

Es innegable que todo el contexto antes descrito permite construir dogmdtica,
normativa y jurisprudencialmente un derecho a la irreverencia como contenido
implicito de la libertad de expresién artistica, el cual radica en la dignidad de la
persona y se convierte en una garantia objetiva para fortalecer nuestro sistema
democritico de gobierno que, redundard —a su vez— en una via de acceso a la
cultura y la formacién de una opinién publica libre.

5. Titulares del derecho

Si bien los derechos fundamentales son bienes debidos tinica y exclusivamente al
ser humano, la doctrina de la libertad de expresién artistica parece exigir un cri-
terio cualitativo al sujeto activo del derecho, como requisito previo para amparar
su ejercicio, vale decir, la condicién de ser «artista». Entonces la interrogante que
surge inmediatamente es la siguiente: ;Quiénes podrian ser considerados artistas
para el derecho? Acaso, ;Serdn los estudiantes, egresados o titulados de las escuelas
o institutos profesionales de artes? ;Podrian ser aquellos cuyas obras son catalogadas
como arte por la critica o sus destinatarios? ; Tal vez los que son reconocidos como
tales gracias al transcurso del tiempo? O quizd bastarfa asumir simplemente que
todos tenemos una vena artistica y, por consiguiente, aceptar que cualquier boceto,
letra o verso elaborado incluso en un momento de ocio encajaria plenamente en
el reconocimiento de la libertad de expresién artistica.

Resulta interesante apreciar que, en la experiencia norteamericana, como sucedié en
el caso Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413 (1966), se utilizaba un mecanismo
indirecto para calificar si una persona podria ser considerada artista. Se habilitaba
una comisién de expertos que juzgaba si la obra de arte podria ser estimada como
tal, en funcién a su relevancia literaria, histérica o social. Con la opinién de dichos
especialistas no solo se ilustraba a la Corte Suprema que el producto artistico
merecfa proteccién bajo la Primera Enmienda, sino que se aceptaba al titular de
la obra como artista.

Sin embargo, es importante diferenciar entre la naturaleza humana y la naturaleza
artistica, toda vez que las expresiones del arte residen en la dimensién cultural que
posee un individuo, pero en el rubro artistico ello estarfa compuesto por discrimi-
naciones y criterios tedricos de seleccién y clasificacién, ambiguos en algunos casos,
pero existentes (Morales, 2011, p. 73). En ese marco, es posible la idea de que todo
ser humano sea un artista, aunque dentro de lo que se llama el mundo del arte
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prima otro criterio alejado de la libre creacién, que es el gusto del puablico el que
dicta el mercado artistico y delimita la calidad de la obra (Morales, 2011, p. 74).

Por tanto, cabria sintetizar que en materia artistica la preocupacién no debe estar
en determinar quiénes son artistas (titulares del derecho), porque en efecto esa
naturaleza la encontramos en el mundo interno de todo ser humano cuando crea
o quiere dar a conocer sus ideas y pensamientos a través de medios poco conven-
cionales (arte). Tiene que evitarse una concepcién netamente estética de la libertad
de expresién artistica o, en otras palabras, circunscrita a la belleza del contenido
de la obra, por cuanto ese comportamiento recae en el sujeto pasivo del derecho,
quien podrd interpretar (aceptar o rechazar) la creacién del artista en base a sus
mds intimas convicciones ideoldgicas, politicas, culturales y espirituales.

6. Terceros intermediarios

La exhibicién del arte constituye un momento en el que el artista pone en
conocimiento del publico el fruto de su invencién. Dicha accién —en algunos
casos— puede ser realizada por el mismo sujeto, asi como también con el apoyo de
terceros. Tal es el caso de un editor de novelas, el vendedor de comics o de discos
musicales. Asi, por la participacién directa en la difusién de las expresiones, a la
persona intermediaria se le extiende la proteccién y restricciones que corresponden
al derecho a la libertad de expresion artistica.

Desde luego, no se trata de cualquier tercero, sino de aquellos que contribuyen
decisivamente a que la creacion artistica llegue al publico. Como lo ha sostenido el
Tribunal Constitucional Federal de Alemania en BVerfGE 30, 173, 54 [Mephisto]:

la Ley Fundamental garantiza plenamente la libertad de ejercer una actividad en
el campo artistico. Por ello, en la medida en que se requiera de la actuacién de
intermediarios (asi como de medios publicitarios) para establecer una relacién entre
el artista y el ptblico, también las personas que ¢jercen una actividad mediadora
de este tipo se encuentran protegidas por la garantfa de libertad artistica. Como
una obra de arte narrativa sin distribucién ni publicacién no podria ser eficaz en el
publico, la editorial representa un intermediario indispensable entre los artistas y el
publico y la precitada garantia se extiende también a sus actividades. Por lo tanto, el
solicitante como editor de la novela puede ser afectado en su derecho fundamental
de libertad artistica.

7. Contenido
7.1. Derecho a crear arte

Comprende el dmbito de elaboracién de la obra artistica, el cual no admite inter-
vencion alguna por parte del Estado y de los particulares. Ademds, se considera una
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facultad absoluta en la medida que no conoce limites y responde Gnicamente a los
métodos y técnicas que emplea el artista para la difusién de sus ideas u opiniones.

7.2. Derecho a difundir arte

Se refiere al dmbito de exhibicién del arte, esto es, cuando el artista desea compartir
con terceros el producto de su invencidn. Este escenario es mds bien relativo, ya
que puede hallar limites en el respeto de otros derechos fundamentales, como el
honor, la imagen, la libertad religiosa, etcétera.

8. Limites

La Relatoria Especial sobre los Derechos Culturales de las Naciones Unidas sefialé
en su informe «El derecho a la libertad de expresién y creacidn artisticas» que, con
arreglo al articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
derecho a la libertad de expresién en forma artistica puede estar sujeto a ciertas
restricciones que deben estar establecidas por la ley y ser necesarias para: a) asegurar
el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds; o, b) la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas (2013, p. 7).

En tal sentido, establece que los Estados tienen el reto de garantizar el ejercicio pleno
de las libertades artisticas y recurrir a limitaciones solo cuando sea absolutamente
necesario, debiendo tener en cuenta que no podrdn establecer determinadas con-
cepciones particulares a las que le dard proteccion oficial (2013, pp. 7-8). Algunos
de estos limites, segtin la casuistica comparada, han venido dados por los derechos
a la imagen, al buen nombre, al honor, a los simbolos y creencias religiosas, a la
obscenidad, la pornografia, conforme se abordard a continuacién.

IV. Casos emblematicos a nivel comparado

1. Las pinturas erdticas: Sentencia T-104/96 (08 de marzo de 1996)

El reconocido pintor y fotégrafo Celso Castro Daza recibi6 la autorizacién del
Director del Instituto de Cultura y Turismo de Valledupar para exhibir sus obras de
arte en la sala de dicho local. Sin embargo, cuando el director observé los cuadros,
ordené que 15 de ellos sean descolgados por considerarlos pornograficos, contrarios
a la moral predominante en la regién, carentes de valor artistico y ofensivos para
los ninos, quienes se verfan gravemente afectados debido a su inmadurez psico-
légica. La mayoria de las obras hacian alusién explicita al erotismo con hombres
desnudos, algunos de ellos mostrando su miembro viril y otros, eran imdgenes
con simbologfa filica.
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Grifico 2

Fuente: Colarte. Patrimonio Cultural Colombiano (www.colarte.com)

La Corte Constitucional de Colombia, al analizar el caso iz comento, vinculé a la
libertad de expresién artistica con el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
al ser el arte un medio para desarrollar la faz creadora del ser humano; y el derecho
a la identidad, por cuanto el Estado es el ente obligado a promover y fomentar la
cultura. Asimismo, de acuerdo a los hechos narrados en la demanda, establecié que
no hubo afectacién al ejercicio de la libertad artistica en el plano interno (momento
de la creacién), sino que —como usualmente sucede— fue en el dmbito externo
(momento de la difusién) donde se encontraron serios cuestionamientos al goce del
derecho fundamental. No obstante, consideré que en este tltimo dmbito ninguna
autoridad publica o agente privado podria impedir la libre exhibicién de las obras
de arte por el simple hecho de calificarlas de inmorales o antiestéticas, ya que ese
comportamiento entrafiarfa una accién de censura.

En efecto, la Corte sostuvo que cualquier idea —por muy enraizada que se
encuentre en una sociedad o sea seguida por la mayoria de habitantes— no justifica
la restriccién del derecho a difundir las creaciones artisticas, méxime si se toma en
cuenta la dimensidn pluralista que se asienta en un Estado constitucional. Tampoco
cabe que el Estado se personifique como un critico de arte, decantdndose por sus
intimas preferencias para decidir qué obras deben ser difundidas o aceptadas por
la comunidad, antes bien deberd garantizar la igualdad de oportunidades entre
quienes deseen mostrar el producto de su creatividad, empleando tnicamente
criterios de seleccién objetiva como: 1) La calidad técnica y artistica de la obra; y,
2) La finalidad que se busca con la publicacién.

Sin perjuicio de ello, la corte recordé que la difusién del arte no goza de una
inmunidad absoluta, encuentra como contrapartida el deber genérico de no afectar
los derechos de terceros, puesto que el ejercicio del derecho a la libertad artistica
puede llegar a enfrentar los sentimientos y convicciones religiosas, estéticas, poli-
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ticas y morales de algunas personas. No obstante, atin en estas tensiones, senala
que debe exigirse una actitud tolerante de los espectadores hacia los artistas. Inclu-
sive, tratdndose de los nifios que observan esta clase de obras, el tribunal aposté
por el deber de garantizarles un desarrollo integral, critico y plural, disponiendo
que el Estado, en colaboracién con los padres de familia, fomente una adecuada
educacion sexual, de manera que sean capaces de reaccionar en base a lo que van
construyendo como moral y estéticamente aceptable, o en su defecto, que sean
estos ultimos quienes decidan si permiten o impiden que sus hijos contemplen las
manifestaciones artisticas consideradas contrarias a su escala familiar de valores.
Por todo lo precedentemente descrito, la corte declaré fundada la tutela del artista
ordenando a la demandada que no vuelva a incurrir en dichos actos y que, a futuro,
se cifa fielmente al reglamento para brindar la autorizacién respectiva.

2. La exposicion de arte religioso: Sentencia SU 626/15 (01 de octubre de 2015)

El senor Fernando Beltrdn interpuso una accién de tutela contra el Museo Santa
Claray el Ministerio de Cultura, considerando que la exposicién «Mujeres Ocultas»,
de la artista Marfa Eugenia Trujillo Palacio, habia vulnerado su derecho al libre
desarrollo de la personalidad y a la libertad de cultos. El actor sostuvo que dicha
exposicion artistica empled objetos de la religién catélica con sugestivas represen-
taciones del cuerpo femenino, como por ejemplo los taberndculos que custodian
las hostias, acompanadas de imdgenes con vaginas, las cuales fueron denominadas
por la artista como: «La golosa», «La chiquita», «<La morena», «La destrozada», «La
dulzona», «Alguien dentro del pecho erige Soledades», etcétera.

Grifico 3

Fuente: Corte Constitucional de Colombia (www.corteconstitucional.gov.co)

La Corte al evaluar el caso emitié una sentencia de unificacién de criterios, soste-
niendo que el arte, por ser un concepto bastante amplio y complejo que impide
delimitar pristinamente su margen de accién y proteccién, necesita de una serie
de pardmetros orientadores para la resolucién de un conflicto. En tal sentido,
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puntualizé lo siguiente: 1) La exclusién de una actividad como artistica no puede
depender tnicamente de una decisién mayoritaria o de una defensa minoritaria;
2) La opinién de una comunidad de expertos, el reconocimiento hecho por el
autor o por el publico, asi como la existencia de una tradicién que indique que
una expresion es considerada artistica, constituye un referente imprescindible; 3) El
legislador, titular de la cliusula general de competencia, tiene una amplia facultad
para reconocer las expresiones que constituyen una actividad artistica o cultural y,
en consecuencia, establecer para ellas un régimen juridico; 4) La competencia del
legislador no es absoluta, pues de ser ello quedaria librada a la discrecionalidad de
las mayorias politicas dicho reconocimiento, propiciando por esa via, la exclusién
de determinadas actividades de la proteccién constitucional del arte; y, 5) Excluir
una expresion de creatividad o ingenio humano como actividad artistica—cuando
dicha condicién se desprende de la aplicacién de las reglas anteriores— solo serd
posible después de ser sometida a un juicio especialmente exigente que logre des-
virtuar la presuncién de cobertura (fundamento 6.4.2.).

De esta forma, el arte, si bien es otra modalidad mds de expresién, debe apreciarse
—a su vez— como una verdadera manifestacién cultural, cuya relacién (arte-
cultura) exige al Estado adoptar acciones positivas como: ) El cumplimiento del
deber de ensefar, para garantizar su conocimiento y aprehensién, iz) Promover
y fomentar su acceso y, 7ii) Crear incentivos a fin de facilitar su libre practica;
asi como, acciones negativas consistentes en abstenerse de interferir en la faceta
de gestacion y difusién artistica. Esto tltimo, es justamente aplicable en materia
religiosa, en donde las convulsiones sociales exigen del Estado laico el respeto por
el principio de neutralidad religiosa y un adecuado balance entre tales acciones,
evitando favorecer o afectar directamente a una religién o iglesia.

Con toda esta proteccion reforzada, la Corte considerd que si bien en el ¢jercicio de
la libertad de religién se adscribe el deber de abstenerse a ejecutar actos que consti-
tuyan un agravio a los simbolos, objetos o sentimientos religiosos, dicha libertad no
es ilimitada ni puede avasallar a aquellas otras libertades culturales como la artistica.
Por consiguiente, no encontrd que la exposicion «Mujeres Ocultas» se halle restrin-
gida por las categorias que limitan a la libertad de expresién, es decir, que se trate de
una propaganda de guerra, que verse sobre pornografia infantil o posea la intencién
de exacerbar el odio o la violencia religiosa, puesto que, a pesar de causar molestias
para algunos catélicos, el mero disgusto social no logra acreditar una infraccién a la
libertad de religién. Por el contrario, es el artista quien dando vida a su capacidad
creativa elaboré y construyé sus propios objetos de arte —sin sustraer o alterar los
bienes del culto— para dotarle de un contenido auténomo y transmitir su mensaje
critico al publico en un establecimiento exclusivamente creado para ese fin. Ademds,
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el acceso a las obras parte de la concurrencia voluntaria de los espectadores, en su
deseo por conocer, apreciar o criticar la posicién del artista y, en nada interfiere en la
decisién de elegir, abandonar, cambiar o rechazar una doctrina de fe. Ello, en efecto,
redunda en el hecho de que el Estado no se inmiscuye en la decisién de la persona
ni ¢jecuta politicas para obligar a la ciudadania a presenciar el arte.

Finalmente, respecto a la prohibicién de la exposicién artistica, la Corte realizé el
test de proporcionalidad para determinar si ello afecta o no la libertad de expresién.
En consecuencia, concluyé que siendo la restriccidn a la obra una medida idénea,
pues pretende proteger la libertad religiosa de los demandantes, ella no es necesaria
si se cuenta con la posibilidad de optar por el libre ingreso a la exposicién, antes
que preferir el veto absoluto. Incluso, acudiendo a la proporcionalidad en sentido
estricto, resalté que quebrantar el deber de promocién de la actividad artistica y
cultural con la prohibicién de las «Mujeres Ocultas» significarfa una afectacién
especialmente grave que atentaria con el deber neutral que le toca asumir al Estado
en el mercado plural de las ideas.

3. La parodia publica: Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988)

En la edicién de noviembre de 1983 de la revista Hustler Magazine se publicé una
parodia del licor «Campari», que contenia la imagen de Jerry Falwell —conocido
ministro religioso y comentarista sobre temas politicos y de interés publico— bajo el
titulo «/erry Falwell talks about bis first time» («Jerry Falwell habla sobre su primera
vez»). En ella se retrataba el formato real del anuncio y se confeccioné una supuesta
entrevista, en donde él explicaba que su primer encuentro sexual habia sido un
acto incestuoso con su madre, en una letrina y en estado de ebriedad. Ademds,
dicha caricatura agregé como leyenda en su parte final: «Parodia publicitaria. No
debe interpretarse seriamente». El indice de la revista fue incluido en la seccién
«Ficcién; Parodia publicitaria y sobre personalidades».

Frente a estos hechos, el sefior Falwell demandé por dafos y perjuicios a Hustler
Magazine Inc., Larry Flynt y Flynt Distributing Co., Inc., y recibié una fuerte
indemnizacién. Esta decisién fue confirmada por el Tribunal de Apelaciones, por
lo que el representante de la industria demandada decidié interponer una accién
ante la Corte Suprema de los Estados Unidos, dada la presunta violacién a la
Primera y Decimocuarta Enmienda.

En voto undnime, la Corte recordé en un primer momento la opinién del juez
Frankfurter cuando precisé en el caso Baumgartner v. United States, 322 U.S. 665,
673-674 (1944) que, una de las prerrogativas de los ciudadanos estadounidenses es
el derecho a criticar a las figuras publicas y a las medidas publicas, la cual, inevita-
blemente, no siempre serdn razonadas ni moderadas, pudiendo —incluso— estar
sujetas a ataques vehementes, cdusticos y, a veces, desagradablemente incisivos.
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Grifico 4

Fuente: Suprema Corte de Justicia de la Nacién (www.sitios.scjn.gob.mx)

Asi, en relacién con lo expuesto antes, el juez ponente Rehnquist afadié que,
en algunas ocasiones, el arte de los parodistas o caricaturistas no es racional ni
imparcial, sino incisivo y arbitrario, pues las tiras comicas o caricaturas politicas
tienden a explotar rasgos fisicos o acontecimientos politicos bochornosos que
suelen afectar sentimientos de las personas que le sirven de referencia. Situacién
que —independientemente de su verdad o falsedad— no las exime del reconoci-
miento en la Primera Enmienda.

Con estas afirmaciones, el Supremo Tribunal precisé que para admitir el cardcter
ultrajante de la caricatura en el dmbito del discurso politico y social debe funda-
mentarse en un estdndar objetivo que determine un impacto psicolégico adverso
en el publico y no subjetivo que recaiga en la desaprobacién del ofendido. Asi-
mismo, argument6 que esto no signiﬁca que cualquier expresion acerca de una
figura publica esté exenta de sancién resarcitoria, sino que debe analizarse si las
expresiones falsas son realizadas con «real malicia» o «intencién dolosa», esto es,
con conocimiento de que la afirmacién era falsa o con desconsideracién temeraria
sobre su veracidad o falsedad. Dado que en el caso eso no fue probado, la Corte
decidié revocar el fallo emitido por el Tribunal Federal.

4. El cerdito politico: BVerfGE 75, 369 (03 de junio de 1987)

Se habfa publicado en la revista «Konkret» varias caricaturas sobre el ministro bdvaro
Franz Josef Strauf§ con la apariencia de un cerdo que mantenia relaciones sexuales.
En la primera caricatura, se mostraba al cerdo copulando sobre otro vestido de juez;
en la segunda, aparecian varios cerdos realizando diversas actividades sexuales, y en
la tercera se encontraban mds cerdos con indumentaria judicial y practicando las
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copulas sexuales. El titulo del primer dibujo decia: «La sdtira puede hacer cualquier
cosa: ;Rainer Hachfeld también?» El segundo titulo expresaba: «;Qué dibujo es el
correcto, por fin, sefior fiscal?» El tercer dibujo venia precedido de una carta que
reclamaba retratar mds cerdos porque el ministro iba a tener bastante actividad.
Por estos hechos, el caricaturista fue condenado por difamacién contra el referido
politico, imponiéndole una multa por cada uno de los dibujos.

Grifico 5

Fuente: Johannes Gutenberg Universitit Mainz (www.cornils.jura.uni-mainz.de)

El Tribunal alemén consideré que tales dibujos eran una préctica artistica, porque
representaban una accién creativa libre e impregnada de impresiones y experiencias
exhibidas por el artista, por tanto, el hecho de expresar una opinién controvertida
no la descalificaba para buscar tutela constitucional. También resalté que el uso
de la stira en el mundo de las caricaturas constituye parte estructural de esta clase
de género artistico, basado por antonomasia en las exageraciones, distorsiones y
distanciamiento del personaje u objeto original. Por ello, la evaluacién judicial para
estos casos deberd separar la connotacién satirica de la palabra y la imagen con el
contenido mismo de la caricatura, es decir, analizar de forma separada si tanto el
ropaje satirico como el mensaje del dibujo contienen una expresién que muestre
desprecio por la persona caricaturizada.

Bajo esas premisas, la Corte manifesté que los tribunales locales habian evaluado
adecuadamente el presente caso, estableciendo al derecho al honor como limite a la
libertad artistica del caricaturista, debido a que si bien el personaje caricaturizado era
un actor politico expuesto a la constante critica, se le habia asociado con la forma y
naturaleza de un animal manteniendo relaciones sexuales que trastocaron su esfera
intima. Asi, dichas conductas retratadas gréficamente, mds los actos de bestialidad
vinculados con la justicia, habfan afectado la dignidad del ministro Strauf§ como
persona. Por consiguiente, concluyé que el artista se habia excedido en los limites
razonablemente permitidos para la difusién de su caricatura, debido a que en el nicleo
del honor personal existe siempre una afectacién grave al derecho de la personalidad.
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5. El comico discriminador: Dieudonné M’Bala M’Bala v. Francia (20 de octubre
de 2015)

Dieudonné es el nombre artistico de un humorista que, el 26 de diciembre de
2008, monté en la sala Zénith de Paris un especticulo llamado «He hecho el gili-
pollas». El sketch tenfa como propésito superar una presentacién anterior que fue
calificada como el «<mayor mitin antisemita desde la Gltima guerra mundial». Para
ello invité al escenario a Robert Faurisson, quien fuera condenado varias veces en
Francia por sus tesis negacionistas sobre la existencia de las cimaras de gas en los
campos de concentracién. En la funcién misma, el artista le habia hecho entrega al
escritor —a través de un actor disfrazado como un deportado judio— del «premio
a la intratabilidad y la insolencia».

Grifico 6

Dieudonné - The Deported Jew

1

Fuente: The deported jew (www.youtube.com)

Esta conducta sirvié para que los érganos de justicia estatales lo condenaran por
el delito de injuria publica contra las personas de origen judia, considerando que
el hecho de burlarse de la deportacién y del exterminio de los judios por los nazis
en la segunda guerra mundial mediante sus palabras, la estrella de David rotulada
con la palabra «judio» y el simbolo del candelabro de tres brazos sosteniendo tres
manzanas, entregado por un deportado a un negacionista, constituia un modo de
expresién ultrajante y despreciable hacia el pueblo judio.

Al analizar el caso, el TEDH toma nota que la escena controvertida se trata de
una expresién artistica materializada en un lenguaje satirico, en consecuencia,
reitera la doctrina contenida en el caso Vereinigung Bildener Kiinstler v. Austria,
donde enfatiza que la sdtira es una forma de comentario social que, debido a su
exageracion y deformacién de la realidad, aspira a provocar y agitar, siendo nece-
sario examinar con un cuidado particular cualquier injerencia en la libertad de
expresién de un artista.
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En esa linea, arguye que para determinar los limites al ejercicio del precitado derecho
debe partirse por el contexto donde discurre la expresion. De esta manera, aprecia
que el contenido de la secuencia humoristica tenfa un cardcter intensamente antise-
mita, honrando a una persona conocida (y condenada) por sus tesis negacionistas
con aplausos, al punto de otorgarle un reconocimiento. Ademds, agrega que, a
pesar de lo jocoso del sketch, resultaba claro que las actitudes (animus) del artista
revestian de una conducta que él consideraba correcta y que, inclusive, buscaba
superar su espectdculo anterior que fue calificado de por si como antisemita.

También aprecia que en la puesta en escena hizo intervenir a un cémico disfrazado
ridiculamente como deportado judio de los campos de concentracién para premiar
a un negacionista, lo cual convertia en una escena grotesca, de odio y antisemi-
tismo que iba en contra de los valores de justicia y paz inspirados por el CEDH.
Por tanto, ante la valoracién conjunta de esos elementos, el TEDH sefalé que
el demandante no podia ampararse en su condicién de artista o su produccién
artistica para expresar de forma satirica un ataque de odio a la comunidad judia,
por cuanto ello destrufa su espectdculo humoristico que no encontraba proteccién
en el derecho a la libertad de expresién artistica.

V. Criterios interpretativos en el tratamiento del derecho a la libertad de
expresion artistica

Los limites constitucionales a los que se enfrenta el ¢jercicio del derecho a la libertad
de expresion artistica usualmente nos conducen a analizar los bienes juridicos que
colisionan con el fin de aplicar el test de proporcionalidad y establecer cudl de ellos
serd sacrificado para dar lugar a la vigencia y extension del otro (Guastint, 2010,
p-79). Este método, sin embargo, vélido desde el punto de vista constitucional, no
es la tnica forma de resolver los conflictos. A continuacién, proponemos algunos
criterios jurisprudenciales extraidos de diversos tribunales y cortes modélicas sobre
la materia:

1. Toda interpretacion del arte debe promover el acceso a la cultura

En un Estado de Cultura el ser humano se convierte en el principal arquitecto de
su vida espiritual y cultural. Por eso, tanto los agentes puablicos y privados tienen
la obligacién de desarrollar todo tipo de actuaciones que promuevan las artes, la
educacién y la ciencia. Asi, mientras mds se fomente y garantice el acceso de las
personas a la cultura, mayor serd el nivel de inteleccién y critica que se adquiera
para fortalecer el dmbito social, politico y democrdtico de un pais, asi como la
defensa de la dignidad y los demds bienes fundamentales que soporta el orden
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constitucional. En ese sentido, no cabe realizar interpretaciones restrictivas cuando
se trata de proteger la libertad de las artes, pues corresponde al Estado asegurar por
todas las vias que esta dimensién cultural del ser humano se desarrolle y trascienda.

En la sentencia T-104/96 descrita, se advirtié que la Corte Constitucional colom-
biana, lejos de vetar pinturas y fotografias eréticas que presenciaban los nifos,
reconoci6 que el Estado y los padres tenfan la obligaciéon de garantizar un desarrollo
cultural a los hijos con el objeto de brindarles una adecuada educacién sexual y
ser capaces de reflexionar sobre aquellos objetos que influirdn en su escala moral.
Esta misma corte, resalté también en la sentencia T-296/13 que las corridas de
toros no podl’an ser practicas inconstitucionales, en tanto representan expresiones
artisticas y culturales de vieja raigambre histérica, por lo que serd preservada si se
cautela el sufrimiento animal, se realiza en ciertas ocasiones y en lugares donde
configuren una tradicién periédica e ininterrumpida.

En el caso BVerfGE 83, 130 [Josephine Mutzenbacher], la Corte Constitucional
Federal de Alemania estimé que la novela «Josephine Mutzenbarcher» formaba
parte del proceso de aprendizaje de los ninos y, por ende, deberia ser atendido
por el Estado, a pesar de que resefie pasajes sobre temas controvertidos como la
prostitucién infantil, la promiscuidad y otras perversiones sexuales. Por tlltimo, en
el caso BVerfGE 30, 173 [Mephisto], dicha Corte fijé como criterio para dirimir
los conflictos de la libertad artistica que toda interpretacion constitucional al
concepto artistico tenfa que estar delimitada esencialmente por la cultura y no
sujeta a estandares restrictivos.

2. La libertad de expresion artistica no es un derecho exclusivo y excluyente
de las mayorias

El arte es una forma sofisticada de expresar ideas o criticas respecto a un deter-
minado asunto. Funciona como un instrumento de comunicacién dentro del
pluralismo ideolégico que subyace en todo sistema democritico y recae también
en sectores minoritarios que buscan cambios o reformas en el funcionamiento de
la sociedad. Por ello, un adecuado ejercicio del derecho a la libertad de expresién
artistica no puede ser medido en base a la opinién mayoritaria de las personas,
la moral predominante o los patrones culturales que definen a una comunidad,
pues se correria el grave riesgo de resignar la censura al capricho de las masas y,
sobre todo, vaciar de contenido la verdadera razén de ser del arte. Esta equivoca
concepcidn se plasmé en el caso Otto-Preminger-Institut v. Austria, donde el
TEDH declar6 que no se vulnera la mencionada libertad fundamental a través de
la censura a una pelicula blasfema, cuando se busca garantizar la paz religiosa en
una poblacién mayoritariamente catélica.
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Sin embargo, en la sentencia SU 626/15, la Corte Constitucional colombiana sos-
tuvo que «la exclusion de una actividad artistica no puede depender inicamente de
una decisién mayoritaria o de una defensa minoritaria», lo que posibilité proteger
la expresién de arte consistente en la exposicién de objetos de la religién catdlica,
acompafiados —muchos de ellos— con partes intimas femeninas.

3. El animus iocandi como rasgo caracterizador de las expresiones artisticas

Un elemento importante a considerar en el adecuado ejercicio de las expresiones
artisticas es su intencionalidad. Se ha dicho que este tipo de manifestaciones por
lo general emplea la sdtira, la burla o la ironfa al momento de difundir los men-
sajes artisticos. No debe perderse de vista que en el arte muchas veces las ideas son
deslizadas con una crudeza supina, generando provocacién al sujeto espectador.
Por eso, se vuelve imperioso evaluar si la expresion agraviante fue deslizada con el
dnimo de bromear o de injuriar.

En el caso Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46, la Corte Suprema norteame-
ricana establecié que en una expresién artistica debe analizarse la «real malicia» o la
«intencién dolosa» del autor, es decir, la conviccidn e intencién plena de que estd
difundiendo ideas falsas contra el sujeto retratado. Igualmente, en Elonis v. United
States, 575 U.S., este Tribunal resalt6 la necesidad de tomar en cuenta el animus
de un artista que componia letras de rap con amenazas dirigidas a su ex pareja.

4. La calificacion de expertos constituye un criterio referencial

La opinién de una comunidad de especialistas o criticos de arte es un factor que
debe ser valorado por el operador juridico al momento de evaluar el amparo cons-
titucional que le otorgaria a una determinada expresién artistica. De esta manera,
si bien no existe un mandato vinculante para acoger las apreciaciones negativas
o positivas que realicen los entendidos en la materia, resulta evidente que tales
consideraciones podrian aportar una lectura especialisima sobre las expresiones
controvertidas.

En la jurisprudencia comparada, como el caso Memoirs v. Massachusetts,
383 U.S. 413, la Corte Suprema de los Estados Unidos sefialé que la novela
«Memoirs of a Woman of Pleasure» —cuyo contenido relataba las experiencias
sexuales de una prostituta— tenia cobertura constitucional, luego de tomar en
cuenta que la opinién de expertos brindada en el Tribunal Federal habia resaltado
el valor artistico de la obra. Igualmente, en el caso Jenkins v. Georgia, 418 U.S.
153, la Corte amparé bajo la Primera Enmienda constitucional a una pelicula
denunciada por quebrantar la Ley de Obscenidad federal, considerando —entre
otros aspectos— su nominacién por la academia a los premios Oscar. También, en
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la citada sentencia SU 626/15, el madximo intérprete constitucional de Colombia
destacé que «la opinién de una comunidad de expertos, el reconocimiento
hecho por el autor o por el publico, asi como la existencia de una tradicién
que indique que una expresion es considerada artistica, constituye un refe-
rente imprescindible».

5. Las expresiones artisticas deben ser analizadas a partir de su contexto

Toda restriccion o limitacién a la libertad de expresion artistica debe ser examinada
a la luz de los hechos del caso en su conjunto, incluyendo las circunstancias en los
que estos se presentaron. Por tal razén, es necesario que el juzgador al momento
de resolver una controversia juridica se apoye en una serie de elementos, como:
la naturaleza de la expresion que decide ejercitar el artista, el escenario donde la
exterioriza y el publico al que va dirigido.

Lo antes afirmado podrd contrastarse en diversas situaciones. Por ejemplo, cuando se
difundan pinturas erdticas en una galerfa de arte contempordneo, y eventualmente
dirigido para un publico mayor de edad, encontrarfamos una mejor posicién para
salir en defensa de dicha libertad ante cualquier intento de censura. Asimismo,
en el caso de parodias artisticas o programas humoristicos, si la mofa o la critica
a través de la sdtira son usuales o recurrentes, e incluso cuando las cuestiones reli-
giosas suelen ser objeto de burlas, el grado de libertad de expresién debe ser, en
principio, mayor (ZEa, PAzo y ZELADA, 2015, p. 21).

La jurisprudencia comparada es copiosa al respecto, ya que en la sentencia T-391/07,
la corporacién colombiana sefal6 que para evaluar si una manifestacion artistica
afecta a terceros tendrd que valorarse de modo conjunto el lenguaje empleado,
las caracteristicas de la expresién y el contexto del emisor y el receptor. Similar
situacion se vio en el caso Joseph Burstyn, Inc. v. Wilson, 343 U.S. 495, cuando
la Corte Suprema de los Estados Unidos arguyé que para evaluar si las expresiones
artisticas (como una pelicula) eran sacrilegas debia analizarse el contexto temporal
y geogréfico, pues ello haria variar el grado de intensidad de la afectacién o su
tolerancia. También en el caso BVerfGE 67, 213 [Der Anachronistische Zug], el
Tribunal Constitucional Federal de Alemania estimé necesario valorar la tota-
lidad de una obra de teatro y no sus escenas aisladas, con el fin de apreciar si se
afectaba la imagen del politico que se consideré burlado con una representacién
teatral. Finalmente, en el caso Dieudonné M’Bala M’Bala v. Francia, el Tribunal
de Estrasburgo se remitié al contexto de las expresiones satiricas emitidas en un
sketch humorista para determinar que sus bromas constituian un discurso de odio
contra la sociedad judia.
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6. Se exige un mayor nivel de tolerancia cuando la expresion artistica esta
dirigida contra funcionarios o personajes publicos

Se trata de un criterio que también es aplicado para el genérico derecho de
libertad de expresién, el cual ha sido precisado por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH). Asi, en el caso
Lagos del Campo vs. Peri, dicho organismo internacional destacé lo siguiente:
«los limites de la critica admisible son menos amplios respecto de los particulares,
en lo general, que respecto de los politicos y funcionarios en el ejercicio de sus
funciones» (fundamento 17).

Asi, en las manifestaciones artisticas debe tomarse en cuenta que su contenido
muchas veces no exterioriza una simple critica, ya que puede llegar a contener
expresiones (verbales o conductuales) altamente provocadoras, dcidas o controver-
tidas, como sucede con el uso de la sitira, dirigidas contra servidores pablicos o
personas de marcada presencia publica. Frente a esta situacién, consideramos que
deben practicarse 2 andlisis distintos. El primero, que parte por reconocer al lenguaje
satirico como una forma de expresién mds invasiva, irreverente y estrambdtica que
la critica tradicional; y el segundo, que exige un umbral de tolerancia mds elevado
a quienes se encuentran inmersos en el dmbito publico y, sobre todo, respecto al
ejercicio de sus funciones publicas. Esto tltimo, fue apreciado por el TEDH en el
caso Vereinigung Bildener Kiinstler v. Austria, cuando estimé valorar la posicién
publica que ocupaba el sujeto caricaturizado (parlamentario) para decidir que la
pintura erética donde fue retratado no habia afectado su honor ni su imagen.
Igualmente, en el ya mencionado caso Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46,
la Corte Suprema de los Estados Unidos resalté que la Primera Enmienda consti-
tucional comprende el derecho a criticar a las figuras pablicas mediante parodias
o caricaturas, aunque fuera con un lenguaje sumamente incisivo.

7. La libertad de expresion artistica goza de mayor proteccion si versa sobre
asuntos de interés publico

El interés publico ha sido definido por la Corte IDH en el caso Fontevecchia y
D’amico vs. Argentina, como «las opiniones o informaciones sobre asuntos en los
cuales la sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer
lo que incide sobre el funcionamiento del Estado, o afecta derechos o intereses
generales o le acarrea consecuencias importantes» (fundamento 61). No obstante,
cuando el ordenamiento juridico otorga proteccion constitucional a las expresiones
de naturaleza artistica, ciertamente no se circunscribe a la teorfa democritica-
institucional de la libertad de expresion, pues esta modalidad particular que sirve
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para exteriorizar el pensamiento puede comprender asuntos tan complejos como
abstractos, de escaso valor comunitario o ajenos toda referencia politica.

Entonces, se parte por admitir prima facie que toda manifestacién artistica tiene
cobertura constitucional por formar parte de una libertad comunicativa, pero
adquirird un estdndar de proteccién superior si constituye de interés publico, esto
es, que se trate de un evento vinculado con el funcionamiento de la cosa piblica o
goce de meridiana importancia para las personas. Por ejemplo, en el caso Karatas
v. Turquia, el TEDH consideré que los poemas denunciados tenian un trasfondo
politico que convertia a la obra artistica en una auténtica expresién del interés
publico, al cobijar un conjunto de criticas hacia el gobierno.

8. Deben optarse por restricciones minimas para favorecer la difusion del arte

Otra de las pautas que pueden orientar la resolucion de los conflictos constitucio-
nales donde se discuta la validez de las expresiones artisticas recae en el deber de
preferir o establecer restricciones minimas en aras de salvaguardar la exhibicién
del arte y, por consiguiente, el libre flujo de ideas de connotacién artistica. En el
caso BVerfGE 1585, 13 [Sampling], el Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania sustentd que la conversion de sonidos en otra pieza musical significaba una
restriccién minima a los derechos de autor que puede ser tolerada para fomentar
el desarrollo de las artes y la difusion de la cultura. Del mismo modo, en el caso
Wingrove v. The United Kingdom, el TEDH determiné que una pelicula erética
con personajes catélicos pudo evitar la lesién contra las normas de la blasfemia,
si hubiera establecido determinadas restricciones a su distribucién, tales como su
exclusividad en tiendas eréticas y un mercado de consumo adulto.

VI. Censura y ;rectificacion? de las expresiones artisticas

El ¢jercicio del derecho a la libertad de expresién (artistica) no estd sujeto a censura,
sino Unicamente a la imposicién de responsabilidades ulteriores. Ello en la medida
que dicha restriccién esté prevista por ley, se sustente en una finalidad legitima y sea
necesaria para una sociedad democrdtica. Por tanto, en un Estado constitucional
de Cultura no cabe admitir la represion de las manifestaciones de arte atendiendo
exclusivamente al contenido que encierran sus ideas o la poca esteticidad de su
elaboracién. Debe garantizarse su mdxima difusién, en la medida que fortalece
la identidad de las personas, contribuye a un desarrollo educativo mds humano y
critico, y robustece los cimientos de nuestro sistema democrdtico.

De esta manera, si bien el articulo 13.4 de la CADH prevé que los especticulos
publicos pueden ser sometidos a censura previa con el objeto de proteger la moral
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de la infancia y la adolescencia, esto no puede ser analizado desde una perspectiva
literal, pues tales espectdculos perfectamente pueden tener un cardcter artistico y,
por ende, ser pasibles de una tutela especial que garantice el acceso a la cultura
de las personas. Sin embargo, esto no predica el amparo absoluto de esta libertad
fundamental, solo reconoce la singular dimensién que ocupa la libertad de expresién
en el dmbito artistico. Y es que cuando tales expresiones son emitidas de forma
indebida no deben ser toleradas por el Estado ni la sociedad. Asf, las personas podrin
interponer las acciones civiles o penales que el ordenamiento juridico les reconozca
e, incluso, solicitar su rectificacién en forma gratuita, inmediata y proporcional.

La rectificacién es un derecho fundamental consagrado en el articulo 2.7 de la Cons-
titucién Politica, que procede cuando se difunde informacién inexacta o se emitan
expresiones que agravien el honor de las personas. Empero, cuando tales afrentas
se realizan mediante imdgenes estdticas o en movimiento surgen dudas respecto a
la posibilidad de que estas puedan rectificarse, al no tratarse de opiniones escritas
o verbales que puedan ser ficilmente corregidas. Para plasmarlo en un ejemplo: Si
una caricatura vulnera el derecho al honor y a la imagen de una persona ;habria la
necesidad de hacer otra caricatura rectificando las exageraciones del sujeto? Acaso,
sesto no vacia de contenido a dicha expresién satirica?

La Corte colombiana ha tenido la ocasién de examinar un caso similar en la
sentencia T-787/04, en donde la profesora Rosa Pefia Carabali habia solicitado
que el artista Caleb Avendano Mosquera rectifique la informacién divulgada en
su caricatura «La Flor del Trabajo» (propalada en diferentes ambientes pablicos y
medios de comunicacidn), por afectar sus derechos a la intimidad, al buen nombre
y a la honra. Al respecto, la Corte ampard la accién de tutela sosteniendo que «las
personas a quienes se les ha vulnerado sus derechos a la intimidad, al buen nombre y
alahonra, tienen derecho a la rectificacién del infractor en condiciones de equidad,
lo cual exige la satisfaccién de por lo menos dos condiciones esenciales, en primer
lugar, que la aclaracién tenga un ‘despliego informativo equivalente” a aquél que
produjo la infraccidn; y, ademads, debe existir la aceptacién o reconocimiento de la
infraccién cometida» (fundamento 33). Ergo, dispuso que el mencionado dibujante
proceda con dicha rectificacién en medios escritos y radiales a través de un texto
expresamente redactado por el Tribunal, en el que se indica que las caricaturas
eran contrarias a la realidad.

En suma, queda claro que el derecho a la rectificacién no solo puede invocarse
respecto de expresiones escritas o verbales, sino también cuando estas se difundan
a través de cualquier figura artistica capaz de transmitir ideas que lesionen los
derechos fundamentales de las personas y no necesariamente consiste en replantear
la misma expresion de arte.
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VII. Conclusion

La libertad de expresién artistica es un derecho fundamental que no goza de un
minimo desarrollo dogmadtico o jurisprudencial en nuestro ordenamiento nacional
e interamericano, a diferencia de lo que sucede en otras latitudes geograficas o en el
sistema europeo de proteccién de derechos humanos. En ese sentido, se ha expuesto
la necesidad de entender que su ejercicio goza de una singular particularidad en la
medida que se inserta en la dimensién cultural del Estado constitucional, el cual
concibe a la persona como un ser culto, reflexivo y altamente critico por el influjo
de las artes. Asi, las ideas u opiniones satiricas que se emiten mediante las formas
artisticas permiten apreciar que esta libertad comunicativa comprende a su vez el
reconocimiento de un derecho a la irreverencia como contenido implicito, lo que
permite garantizar que las fotografias, peliculas, caricaturas y otras expresiones
apoyadas en la tecnologfa (como los memes) se definan precisamente por sus criticas
vehementes, desagradables y contrarias a lo moral, social y politicamente correcto.
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