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Resumen

El estudio analiza la nocion conceptual de la libertad de expresion, su contenido
esencial, su delimitacion, la armonizacion de los derechos de libertad de expresion
y los derechos de las mujeres a una vida libre de violencia. Se reflexiona sobre
una serie de manifestaciones que no alcanzan a superar el test de umbral de Rabat,
que refuerza estereotipos sexistas y discriminatorios, que no reciben el tratamiento
punitivo desde el punto de vista de la sancién penal, que desde otras formas de
regulacion deben ser atendidas por los operadores juridicos. Por ende, regular la
violencia mediéatica contra la mujer, aduciendo la necesidad de reprimir el discurso
discriminatorio hacia ella, se frena en el hecho de que cualquier limitacion debe
ser excepcional y cumplir con el test de proporcionalidad. Finalmente, se destaca
que el derecho de la mujer a la no discriminacién y a la vida libre de violencia
debe acompasarse con cierta restriccion a discursos que en lugar de promover sus
derechos perpetten las condiciones de inequidad.
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Freedom of expression, prohibited speech and the right to a life free
of violence

Abstract

The study analyzes the conceptual notion of freedom of expression, its essential
content, its delimitation, the harmonization of the rights of freedom of expression
and the women rights to a life free of violence. It reflects on a series of
manifestations that fail to pass the Rabat threshold test, that reinforce sexist and
discriminatory stereotypes, that do not receive punitive treatment from the point
of view of criminal sanction, which from other forms of regulation must be
addressed by legal operators. Therefore, regulating media violence against
women, based on the need to repress discriminatory discourse against them, is
hindered by the fact that any limitation must be exceptional and comply with the
proportionality test. Finally, it should be noted that the right of women to non-
discrimination and to a life free of violence must be accompanied by certain
restrictions on speeches that, instead of promoting their rights, perpetuate
conditions of inequality.

Keywords: Freedom of expression, hate speech, violence against women.
Introduccion

La realizacion efectiva de los derechos humanos en el plano factico genera
tensiones ineludibles, por lo que es necesario el replanteamiento de la libertad de
expresion frente a otros derechos como el derecho a la igualdad y a una vida libre
de violencia, ello invita a repensar qué discursos deben estar prohibidos y cuales
amparados por la libertad de expresion. En este propdsito es relevante remitirse a

los aspectos esenciales de esta libertad.
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1. Fundamentos tedricos
1.1. El contenido de la libertad de expresion y el discurso de odio como limite

Los derechos humanos han sido definidos por distintas escuelas del
pensamiento juridico a lo largo de la historia del derecho, versando las principales
discusiones sobre su origen, respecto a si son creados o reconocidos por los
ordenamientos juridicos, aspecto que ha sido superado, por lo que a nivel global
se cuenta con doctrina pacifica inclinada al reconocimiento de los derechos que
como persona le asisten al ser humano. Para los efectos de esta investigacion se
conciben los derechos fundamentales vinculados al concepto de derecho humano
y, por ende, a la dignidad humana, partiendo de su reconocimiento como
manifestaciones de valores y principios juridicos que son inherentes a la naturaleza
humana, segun Castillo (2006), incluyen la dignidad humana, la libertad y la
igualdad, conceptos que son esenciales y se derivan necesariamente de las

caracteristicas fundamentales de la condicion humana.

Tomando como punto de partida tal reconocimiento, siguiendo al maestro
Castillo (2006), los derechos humanos se asumen como el conjunto de bienes
humanos que deben ser reconocidos y protegidos por el Derecho. De tal manera
que, como bienes humanos juridicamente protegidos y garantizados, constituyen
el plexo de facultades que le permiten a la persona el desenvolvimiento en cada

una de las esferas de accion como individuo miembro de una colectividad social.

En el caso particular, la Constitucion Politica del Perd (1993), como norma
fundamental peruana, expresa en su primer articulo: “La defensa de la persona

humanay el respeto a la dignidad son el fin supremo de la Sociedad y del Estado”.
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de facultades que los titulares pueden ejercer y, por otro, son elementos objetivos
integrantes del ordenamiento juridico, configurdndose como una condicion

esencial para el funcionamiento de la democracia.

Esta doble naturaleza implica que los poderes publicos deban restringir esta
esfera de libertad de los particulares, la cual se enfrenta a la supremacia estatal, lo
que conduce a precisar que los derechos no son absolutos ni ilimitados, puesto que
la Constitucion misma los reconoce, garantiza y establece limites a su ejercicio.
En efecto, la Constitucion consagra y protege los derechos unicamente en la
medida en que estan sujetos a ciertas restricciones (Aba, 1998).

La libertad de expresion es uno de los derechos fundamentales
vinculados al surgimiento del Estado liberal, el cual ha sido recogido en varios
instrumentos internacionales y se ha incorporado a la mayoria de los
ordenamientos juridicos del mundo occidental, teniendo un vasto desarrollo
dogmatico y jurisprudencial. En esencia, esta libertad se concibe como una
proteccion a toda forma de discurso que contenga un mensaje o una forma de
expresion del pensamiento de la persona. Para Castillo (2006) es pues la facultad
segun la cual se ve resguardada la manifestacion de la opinién de un sujeto, que
en efecto es el reflejo de su autonomia y libertad; es decir, al reconocimiento y la
garantia juridica de la autonomia individual, elemento esencial para que las
personas puedan alcanzar su autorrealizacion personal. La libertad como derecho
fundamental cumple funciones importantisimas en el sostenimiento del sistema
democratico (Ayala, 2017), por lo que se constituye en uno de sus baluartes y
garantia de contencion frente al avasallamiento del poder estatal, al tiempo que se

erige como instrumento que posibilita la realizacion de otros derechos.
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Pero como todo derecho fundamental no tiene carécter absoluto, encuentra
sus limites en la proteccion de otros derechos, vale decir el honor, la reputacion,
la dignidad y la prohibicion del discurso de odio hacia grupos histéricamente
vulnerables; asi como en bienes constitucionales, tales como la salud y la
seguridad nacional. Esta libertad tiene un alto umbral de proteccion, por lo que
cualquier accion para limitarla debe respetar el contenido esencial de este y
ademas observar la estricta aplicacion del test de constitucionalidad, en atencion
a la razonabilidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Se considera que este derecho es uno de los mas auténticos dentro del
espectro de las libertades individuales, radica en la posibilidad de manifestar las
ideas, pensamientos, juicio propio sobre su vida misma y la de los otros. Empero,
como todo derecho viene aparejado de obligaciones, debe entenderse que para
coexistir con los otros derechos estara condicionado por la ley y bajo

responsabilidad de la consecuencia de lo que se exprese.

Dentro de esta perspectiva, Huerta (2010) precisa al respecto que la libertad
de expresion ha sido reconocida como un derecho fundamental, por lo que se han
implementado diversas medidas para respetarla y garantizarla. Ademas, se han
establecido mecanismos judiciales que permiten una proteccion rapida y efectiva

de este derecho.

De tal reconocimiento como derecho fundamental, devienen tres
consecuencias para los Estados, la primera la obligacion de proteger el ejercicio
de este derecho, luego el de respetar absteniéndose a cualquier accion que

menoscabe esta facultad y, por Gltimo, el de garantizar el cumplimiento y la
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La especial proteccion que se le ha concedido a este derecho humano, desde
el sistema interamericano, se sustenta en dos ideas de fuerzas, la primera radica en
la dignidad y la autonomia de la persona, la segunda surge de la instrumentalidad
de esa libertad que posibilita el ejercicio de otros derechos, asi como el importante
papel que juega en el sostenimiento de los modelos democraticos (Ayala, 2017).

Efectivamente, la relevancia de este derecho reside en las tres dimensiones
funcionales dentro de las modernas democracias, la primera vinculada a la
trascendencia misma de la persona humana, la segunda asociada a los
presupuestos que posibilitan la democracia y la tercera que se asume como

instrumento para la realizacion del resto de los derechos fundamentales.

El ejercicio de este derecho denota en su maxima expresion la esencia misma
de naturaleza humana, como seres revestidos de opinion, formas de comprender
la experiencia humana, del libre albedrio, duefios de la ultima e insoslayable
libertad, la de pensar, sin el cual una persona libre y racional no puede proyectarse.
En palabras de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2010),
la libertad de expresion es uno de los derechos individuales que mejor refleja la
capacidad humana de pensar y comunicarse desde nuestra propia perspectiva. Esta
libertad es esencial para construir, a través del didlogo y la deliberacion, tanto el
modelo de vida personal como el modelo de sociedad que deseamos. El potencial
creativo en areas como el arte, la ciencia, la tecnologia y la politica depende
fundamentalmente del respeto y la promocion de este derecho en todas sus
dimensiones. Sin la libertad de expresion, se negaria la libertad mas bésica: la

capacidad de pensar por uno mismo y compartir esos pensamientos con los demas.
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interamericanos como estrecha, indisoluble, esencial y fundamental, que explica
tanto la importancia de este derecho como los distintos alcances interpretativos
que le han sido dados en la jurisprudencia.

El conjunto de derechos que se necesita para la proteccion de las garantias
que ofrece la libertad, tantas veces referida en esta investigacion, representa un
gran catalogo, por lo que resulta ser vital para el ejercicio de la libertad de culto,
la libertad de céatedra, los derechos de participacion politica, los derechos
culturales, el derecho a tener derechos, el derecho a conocer la verdad y el acceso

a la justicia, entre otros.
1.2. El contenido esencial de los derechos fundamentales

Hacer referencia al contenido esencial de los derechos, remite a la Ley
Fundamental de Bonn, norma aprobada en Alemania en el afio 1948, en la que
luego de los nefastos hechos ocurridos en la segunda guerra mundial, se enfoca la
mirada hacia los derechos humanos, mas alla de la validez del derecho. En este
instrumento normativo se expresa por primera vez este concepto, al tenor
siguiente:

1. Cuando segln esta Ley Fundamental un derecho pueda limitarse

por ley o en virtud de una ley, la ley sera general y no valdra para un

caso singular.

2. En ningun caso un derecho fundamental puede ser afectado en su
contenido esencial. (Art. 19 par. 1y 2 LFB).

El destacado jurista aleman Habérle (2003, como se cité en Miguez, 2005),
interpreta la clausula 19 del texto antes referido, considerando a los derechos

fundamentales desde una dimension institucional e individual, aduciendo que se
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garantia institucional, que contribuye a explicitar aspectos ya intrinsecos en el

propio sistema constitucional.

Vale destacar que los derechos fundamentales no pueden ser absolutos,
como antiguamente la doctrina juridica los concebia y ello obedece a su dindmica
de insercion, interpretacion y aplicacion, que ciertamente requiere partir de la
unidad juridica normativa, bajo la cual armonizar la realizacion de los distintos
bienes juridicos y valores amerita tenerlos como categorias juridicas limitadas,
bajo el entendido segln el cual la realizacion de un derecho no puede resultar en
el detrimento de otros. En este sentido, los limites se perfilan como la garantia de
su contenido (Aba, 1998).

Por su parte, la Constitucion Espafiola (1978), como un referente autéentico
de los origenes del derecho latinoamericano, incorpora en su contenido dicha
nocion, en la que se denota la precision del contenido esencial y los limites
externos, estos Ultimos como habilitaciones limitadoras que en algunos casos hasta
restringen o suspenden estos derechos. Asi mismo, dispone en lo que la doctrina
denomina la clausula de habilitacion genérica contenida en el Articulo 53.1 que:
“Soélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo

con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

De forma semejante lo hace la Constitucion Politica del Pert (1993) cuando
establece limites especificos con relacién a algunos derechos, que se veran
condicionados con expresiones tales como con sujecion a la ley, con arreglo a la

ley, de conformidad con la ley.
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1.3. Nacen limitados, son ilimitables y s6lo delimitables

En este sentido, la misma realizacién de los derechos fundamentales implica
que surjan tensiones entre estos, lo que conlleva a que deba justificarse la
limitacion de los mismos. Se entiende pues por limite cualquier accion juridica
que implique o permita una limitacion de las facultades que forman parte del
contenido de los derechos fundamentales como derechos subjetivos. Es importante
mencionar que cuando se habla de limites a los derechos fundamentales, la
doctrina presenta distintas clasificaciones, entre las que destacan: (a) limites
ordinarios y extraordinarios, (b) limites directamente constitucionales e
indirectamente constitucionales, asi como aquella que distingue (c) limites
vinculados que nacen del respeto por los derechos de las demas personas, a las

limitaciones de origen material y a las limitaciones de origen positivo.

Ahora bien, interesa la clasificacion que observa los limites internos o
intrinsecos, que para algun sector de la doctrina no representa en estricto sentido
un limite, y ello esta relacionado con la esencia misma del derecho fundamental y
viene dado por la construccion de su contenido en cuanto que lo definen o
delimitan, vale decir que la primera delimitacion del derecho viene dada por
cdémo éste es definido y caracterizado, partiendo de la naturaleza misma de los
valores y bienes protegidos, que normalmente no es expresado con precision por
la norma fundamental, pero que corresponde al objeto que protege, ello porque las
normas iusfundamentales deben tener cierta generalidad y no pueden limitar
realidad juridica alguna que, como tal, no preexiste a la norma primera del

ordenamiento.
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mencionada, “la definicion del alcance de un derecho se encuentra en la
Constitucion, ya sea porque el constituyente lo haya establecido explicitamente en
su redaccion, o porque los intérpretes del Derecho lo determinen en su aplicacion”
(Aba, 1998), es alli donde tanto el legislador como los tribunales constitucionales
concretan el inicio y finalizacion de un determinado derecho, siempre estudiando
sus preceptos materiales y, de una confrontacién de las normas, pero interpretando
la Constitucién bajo el principio de unidad. Como comenta la autora, citando
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol (TCE), la interpretacion del
alcance y contenido de un derecho fundamental debe realizarse considerando la
Constitucion en su conjunto, donde cada disposicion se entiende en relacion con
las demas, aplicando una interpretacion sistematica. (STC 511983, 4 de febrero,
FJ5)

Por otro lado, se tiene los limites externos expresos, que suelen formar parte
del supuesto de hecho y que representan derechos o bienes que limitan el derecho
o libertad en cuanto, que suelen producirse conflictos entre ellos, como es el caso,
del “respeto a los derechos de los demas”, “el orden publico protegido por la ley”,
asi como en el enunciado referido a “el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo”, “en los preceptos de las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud

y de la infancia”.

Desde esta perspectiva, estos limites externos tienen siempre un caracter
iusfundamental, bien porque expresamente sean establecidos por la Constitucion
Politica o porque de forma indirecta e inspirada en los mandatos constitucionales

se determine mediante ley o pronunciamiento del mas alto y ultimo interprete de
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derechos tienen limites establecidos por la Constitucién o impuestos por la
necesidad de proteger otros bienes o derechos constitucionales. Por lo tanto,
rechazamos la idea de que los Unicos limites legitimos sean aquellos
explicitamente mencionados en la Constitucion (Aba, 1998). En consecuencia, en
una interpretacion sistematica, el legislador podra establecer limites que se derivan
de la carta magna, siempre que respondan a los valores, bienes e intereses

constitucionalmente protegidos.

Dentro de esta linea argumental, el legislador se configura como “limitador
de derechos” y esto es conforme con las primeras sentencias del TCE que precisa
que “los derechos son susceptibles de limitacion y ello tanto se hayan delimitado
constitucionalmente o no se constitucionalicen junto a una reserva especifica de
limitacidén”, con la exigencia de que sean justificadas en relacion a la proteccion
de otro derecho de caracter fundamental, ademas de ser proporcionales y que esta

limitacién no merme el contenido esencial del derecho.

Esta facultad derivada a la ley, de establecer limites, es una facultad
condicionada y restrictiva, en el sentido que al tratarse de derechos fundamentales
gue no son absolutos, tampoco deben considerarse absolutas las limitaciones a
estos, puesto que se trata del bien supremo vinculado a la dignidad del hombre y
a los estados constitucionales de Derecho, por ello se habla de limites a los limites.
En este sentido, se debe precisar que estos, siguiendo los criterios del TCE, se
deben tratar de limites derivados de la ley, necesarios, justificados, razonables y
proporcionales, excluyendo limites que resulten excesivos y que no se
compaginen con el derecho a la justicia y el espiritu de la constitucion. Pero agrega

en su criterio que ademas se respete el contenido esencial del derecho.
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Esta Gltima idea se reconoce como el limite por excelencia, es pues la
garantia del contenido esencial, que tiene su génesis en el constitucionalismo
aleman y que encuentra su significado en la naturaleza juridica de este y en la
forma como ha sido protegido por el constituyente. Antes bien, la importancia de
este limite a los limites, radica en que, como afirma la autora, una ley que limita
un derecho puede estar justificada en la Constitucion, pero no necesariamente sera
aceptada como parte del ordenamiento constitucional si afecta el nicleo esencial

del derecho, considerado como inviolable (Aba, 1998).

Esta garantia es una suerte de blindaje a los derechos fundamentales y que,
aunque muchas veces no esté determinado a priori en el texto constitucional, dicho
contenido esencial, queda establecido como ese atributo del derecho que
permanece tras la limitacion justificada constitucionalmente. Vale decir, el
contenido esencial del derecho en la préctica, dependerd méas de los limites
establecidos bajo los pardmetros constitucionales, que de la prefiguracion que se
hace desde las normas constitucionales; por tanto, este contenido esencial se
percibe cada vez mas reducido en el animo de efectuar una interpretacion

sistematica, armonica y unitaria del texto fundamental.

En la préactica, se observa con el accionar de los Tribunales Constitucionales,
una relativizacién de estos contenidos, debido a que el maximo interprete, al
revisar, si es que los limites cumplen con estas exigencias antes descritas, al
someter el asunto al juicio de proporcionalidad y razonabilidad, llegan a ponderar
los derechos en cuestion, a su vez irdn definiendo los contenidos esenciales de los
derechos en controversia y determinando los limites de estos en cada caso. Ello

trae como consecuencia que, dentro de la dinamica de la casuistica al ponderar
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algunos derechos, los limites sean variables en cada caso, sometido a su

jurisdiccion, teniendo criterios disimiles sobre estos.

En tal sentido, se hace necesario que previamente se determine cuéles son
los contenidos esenciales de los derechos fundamentales y que este sea el primer
limite que observe el legislador en su rol limitador, mas aun cuando en algunos
casos se cuestiona la forma segun la cual el legislador va a determinar los limites,
si ni siquiera tiene claro el alcance del derecho fundamental que va a limitar. Por
tanto, siguiendo los aportes de Aba (1998), se considera que la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha infrautilizado este primer limite, controlando la

razonabilidad de los limites legislativos a los derechos fundamentales.

Como bien apunta Castillo (2002), los derechos fundamentales, aunque son
inherentes y esenciales, tienen un contenido y alcance definidos, lo que implica
que poseen limites inherentes. Estos limites no son creados por el Legislador, sino
que son reconocidos y formalizados a través de la legislacion, que simplemente
los explicita y regula. En consecuencia, la funcién del jurista y del operador
juridico es en todo caso delimitar, para lo cual considera el texto constitucional,
pero en la practica esto termina de perfilarse en la resolucion de cada caso concreto
sometido a su resolucion, por cuanto el contenido esencial y los efectos
delimitantes sobre este dependeran de las circunstancias de cada supuesto, por
tanto, no se trata de un contenido incélume e invariable, sino delimitado segun

cada situacion.

Ahora bien, revisando la situacion en este respecto, el Tribunal

Constitucional Peruano ha fijado en el caso del derecho a la informacion, que para
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que las limitaciones a los derechos fundamentales sean validas deben cumplir con

las siguientes exigencias: en primer lugar, deben estar claramente establecidas en
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la ley, sin dejar margen para la discrecionalidad administrativa. En segundo lugar,
deben estar orientadas a objetivos legitimos que estén directamente relacionados
con la proteccion de un fin constitucionalmente reconocido. En tercer lugar, deben
ser absolutamente necesarias, lo que implica seleccionar la medida menos
restrictiva posible. Finalmente, deben ser proporcionales, de manera que los
beneficios derivados de la proteccion del fin constitucional superen las desventajas
0 restricciones impuestas al derecho de acceso a la informacion publica.
(Exp.00005-2013-P1/TC, 2018)

Es importante destacar que previo a ello, en esta misma sentencia el TC
Peruano, preciso el contenido esencial de este derecho, que se contravenia en este
caso mediante la formulacién de un limite que resguardaba la seguridad nacional,
como fin constitucional protegido. Finalmente, este limite establecido en el caso
particular del Decreto Legislativo 1129, fue declarado inconstitucional por cuanto

no cumplia con las exigencias antes previstas.

2. Metodologia

La investigacion ha sido desarrollada bajo un enfoque critico del derecho, lo
que ha conducido al analisis de la relacion entre la libertad de expresion y los
derechos fundamentales de la mujer en el contexto juridico peruano. Dicho
enfoque se centra en la premisa de que el derecho no es un sistema cerrado, sino
evolutivo, sujeto a cambios e interpretaciones que dejan en evidencia las

dindmicas sociopoliticas del Pert.

Por esta razon, el tipo de investigacion es documental, llevado a cabo

mediante la recopilacion, analisis y depuracion de informacion, por lo que se ha
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realizado una revision meticulosa de la literatura empleada, considerando textos
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especificos como la Ley Num. 30364, sentencias del Tribunal Constitucional del
Perti (2015), asi como otros documentos académicos relevantes para abordar el

fenomeno estudiado desde una perspectiva predominantemente juridica.

El analisis se basa en una perspectiva racionalista, donde se establecieron
las relaciones entre los temas estudiados y la correlacion existente con el material
bibliografico. Ante ello, se aplicaron criterios deductivos, de razonabilidad, para
comprender los alcances y limitaciones del derecho en lo tocante a la violencia

hacia la mujer y sus tensiones con el derecho.

3. Resultados

3.1. Derecho de la mujer a la no discriminacion y a una vida libre de violencia

Para la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1981), la discriminacion contra la
mujer se refiere a cualquier distincidn, exclusion o restriccion basada en el género,
gue tenga como objetivo o consecuencia disminuir o eliminar el reconocimiento,
disfrute o ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales por parte
de las mujeres, independientemente de su estado civil, en igualdad de condiciones
con los hombres, en &mbitos como lo politico, econémico, social, cultural, civil o

cualquier otro.

La Organizacion de los Estados Americanos (OEA, 1994), en el Art. 2 de la
Convencién de Belém do Para, afirma que la violencia contra las mujeres abarca
diferentes formas de agresion, incluyendo violencia fisica, sexual y psicoldgica.

Esta violencia puede ocurrir en varios contextos:
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- Dentro del &mbito familiar o doméstico, o en cualquier relacion
interpersonal, ya sea que el agresor resida o haya residido con la mujer, y puede
incluir actos como violacién, maltrato y abuso sexual.

- En la comunidad, cometida por cualquier persona, y que incluye, entre
otros, violacién, abuso sexual, tortura, trafico de personas, prostitucion forzada,
secuestro y acoso sexual en lugares como el trabajo, instituciones educativas,
centros de salud o cualquier otro lugar.

- Aquella que es perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
independientemente del lugar donde ocurra.

Para Castillo (2021), la violencia contra las mujeres es una manifestacion de
la violencia ejercida por los hombres hacia ellas debido a su condicion de género.
Esta violencia tiene sus raices en la discriminacion histérica, la desigualdad
persistente y las relaciones de poder desequilibradas que favorecen a los hombres

sobre las mujeres.

En este respecto, explica Plaza (2007), que es un fendbmeno multifacético
que involucra una variedad de formas de violencia, desde la simbolica, que
culturalmente moldea y tensa los cuerpos, hasta la fisica, que pone en peligro a las
mujeres simplemente por su condicion de género. De alli que el mismo hecho de
dar un trato desigual y discriminatorio, encierra ensimismo una expresion de

violencia a la mujer, existe una unién indisoluble entre desigualdad y violencia.

Desde la consideracion respecto a la violencia contra la mujer por el hecho
de serlo, la cual atraviesa todo tipo de conducta que la subordine, la victimice, la

degrade y la discrimine, se puede entender que el derecho a una vida libre de
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violencia es en esencia la extension del derecho a la libertad y a la igualdad y el

reconocimiento de la violencia estructural enraizada en la cultura antropocéntrica.
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3.2. La legislacion nacional contra la violencia a la mujer

Evidentemente, la violencia contra la mujer es uno de los problemas mas
sentidos por las sociedades latinoamericanas, puesto que genera un impacto
devastador no sélo en las mujeres victimas de todas sus manifestaciones, sino
también en los miembros del grupo familiar. Mas aun, esta forma de agresion
tiene un efecto altamente reproductivo en razon de la naturalizacion y repeticion
transgeneracional de las conductas, con vocacion a replicarse mediante atenuadas
expresiones, segun como las formas de vida van cambiando a lo largo de la historia

humana.

En el contexto peruano, la ley 30364, Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, regula
lo atinente a la violencia fisica, sexual, sicologica y patrimonial. Sin embargo,
poco aduce en relacion a otras modalidades de violencia, como lo son la violencia
institucional, simbolica, mediatica, obstétrica, entre otras que han sido

desarrolladas ampliamente por el derecho comparado.

La violencia simbolica, tal como expresa Bourdieu (1999), esta referida a
una conducta que genera sumisiones que a menudo pasan desapercibidas,
apoyandose en expectativas colectivas y creencias que han sido profundamente
arraigadas en la sociedad, en otras palabras este tipo de violencia se manifiesta
mediante creencias, practicas, costumbres y mensajes sutiles, casi imperceptibles,
los cuales implicitamente disminuyen, cosifican, discriminany asignan roles a las

mujeres dirigidos a fortalecer estereotipos de género que perpetdan condiciones
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de opresién y desigualdad.
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En tal sentido no basta con tipificar y sancionar los tipos de violencia mas
evidentes, si es que no se producen los cambios significativos de forma transversal
en todos los componentes del sistema socio-juridico, ello con la mirada puesta en
la eliminacidon de todas sus manifestaciones. Es alli, donde radica parte de la labor
del Estado como promotor, garante y protector del derecho de la mujer a una vida

libre de violencia.

Si bien es cierto que en los distintos sistemas juridicos se regula y prohibe,
en mayor o menor medida las manifestaciones de violencia de género, no obstante,
se puede evidenciar que algunas lo hacen desde una vision restringida, la del
ambito intrafamiliar o doméstico y otras han legislado desde una perspectiva

integral.

Tal como demuestra el estudio desarrollado por Zurbano et al. (2019), sélo
un pequefio porcentaje de paises (17%) incluyen en sus leyes regulacion acerca de
la violencia contra las Mujeres y las Nifias (VVCMM), incorporando la
posibilidad de ejercer acciones frente a una violencia simbélica, como la violencia
mediatica que reproduce y legitima estereotipos sexistas. Particularmente en el
Peru no se hace mencidn expresa a este tipo de violencia, aunque no se excluye
totalmente la posibilidad de regular toda conducta que, dentro o fuera del espacio

intimo, pueda vulnerar el derecho de la mujer a una vida libre de violencia.

En estos propdsitos, la ley 30364, en su articulo Art. 46 determina el deber
de los medios de comunicacion de dar un trato adecuado a las informaciones sobre
violencia contra la mujer y a la vez desarrollar contenidos dirigidos a la

promocion, prevencion, proteccion, educacion y sancion de conductas que afecten

Afio 5, No. 10, julio-diciembre, 2025

el derecho a una vida libre de violencia de la mujer y de los miembros del grupo

familiar. No obstante, no hay mayor precision respecto a disponer de acciones
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especificas para erradicar la violencia simbdlica y mediatica intrinseca en sus
programas, asi como en las promociones publicitarias, ni en las redes sociales y

medios digitales.

La Ley de Radioy Television (2004), Ley 28278 en el Articulo 33°, contiene
lo relativo a los principios y valores de los servicios de radiodifusion, sonora y de
television, precisando que este se efectuara con cumplimiento del respeto y
proteccion de todos los derechos fundamentales que le asisten a la persona, por lo
cual en mandato de velar por los valores expresados tanto en la constitucién como
el la ley en comento, su programacion debe observar los derechos humanos de las

personas contribuyendo a la realizacion de los mismos

Por su parte, la Ley 28278, Ley de Radio y Television, precisa que la
programacion que se divulgue en el horario familiar debe “evitar los contenidos
violentos, obscenos, o de otra indole, que puedan afectar los valores inherentes a
la familia, los nifios y adolescentes”, pero en particular no establece medidas
precisas para sancionar y erradicar en sus contenidos la violencia simbdlica y

mediatica hacia las féminas.

Evidentemente, el mandato a la vigilancia sobre los contenidos debe ser
sometido a criterios de razonabilidad y ponderacion, en el sentido de no
constituirse per se en un mecanismo de censura, que terminaria afectando el
contenido esencial de la libertad de expresion, pero que sin duda invita a
reflexionar sobre si los discursos sexistas, discriminatorios y ofensivos a la
condicion de mujer, son en sintesis una forma de discursos prohibidos, no

amparados por la tan reverenciada libertad de expresion.
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Un caso paradigmatico en el &mbito juridico peruano es el de "La Paisana
Jacinta", iniciado en 2014, cuando cuatro mujeres de Cusco, con el respaldo del
Instituto de Defensa Legal (IDL), presentaron una demanda contra Frecuencia
Latina y el personaje de "La Paisana Jacinta". Argumentaron que el programa
infringia sus derechos fundamentales a la dignidad, igualdad y no discriminacion.

La resolucion final, emitida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Cusco el 14 de diciembre de 2020, inicié que los derechos a la dignidad
humana, igualdad y no discriminacion tienen prioridad sobre la libertad de
expresion cuando esta se utiliza para promover estereotipos discriminatorios.
Ademas, subrayo la responsabilidad de los medios de comunicacion en respetar la
dignidad de las personas y evitar la promocion de la discriminacion, recordando
que la Constitucion peruana impone limites a la libertad de expresion para proteger

la dignidad humana.

En sintesis, el caso "La Paisana Jacinta™ sentd un precedente legal en Peru
sobre los limites de la libertad de expresion cuando se promueven estereotipos
discriminatorios, destacando la importancia de proteger la dignidad humana y
prevenir la discriminacion racial y de género (Exp. 00798-2014-0-1001-JM-CI-
01).

La resolucién comentada demuestra la necesidad de vigilar este tipo de
narrativa y establecer parametros ante este tipo de situaciones que limitan en

definitiva los derechos de las mujeres.

Evidentemente que, considerar estos discursos como prohibidos, genera una

tensién aparente entre el derecho a la no discriminacion y a la vida libre de
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interrogante respecto a si ¢la libertad de expresion contenida en el Articulo 2°
inciso 4 de la Constitucion Politica se veria vulnerada ante la posible y necesaria
regulacion de la violencia simbdlica y mediatica contra las mujeres? Se presentan
los resultados fidedignos de acuerdo a la aplicacién de los instrumentos
metodoldgicos y los lineamientos conceptuales, exentos de juicios de valor y sin
alteracion de datos. Se destacan los datos mas relevantes de acuerdo al propdsito

de la investigacion.
3.3. Analisis y discusion de los resultados

Es importante destacar que toda vez que se ha intentado regular este tipo de
situaciones, principalmente evidenciadas desde los medios de comunicacion
masivos, se ha topado con fuertes resistencias desde el gran poderio que estos
representan, quienes aducen que tales acciones son una limitacion a las libertades
vinculadas al derecho de expresion y de informacion, por lo cual esta intencion
legislativa representaria una limitacion injustificada e inconstitucional a tales

derechos.

Por otro lado, cabe preguntarse si establecer ciertos estandares de
autorregulacion a las personas, tanto como a los medios de comunicacion
tradicionales y digitales, resulta en una censura previa que pueda ser admitida con
cierta tolerancia por el ordenamiento peruano. Sin lugar a dudas, atender la
violencia de género desde el tema informativo y comunicacional contribuiria a la
prevencion de las manifestaciones de violencias mas lacerantes, al tiempo que va

concretando una cultura para la igualdad y en definitiva para la paz.

Ciertamente, existen un bagaje de expresiones que sin corresponder
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y ofensivo, por cuanto emiten ofensas, injurias, difunden estereotipos
subordinantes, pero por carecer del efecto lesivo inmediato no entran a ser
sancionadas por el derecho penal, pero que pueden recibir otro tipo de trato por el
ordenamiento juridico, que deben examinarse como expresiones discriminatorias
que trastocan el derecho de igualdad de las mujeres y que a la postre afectan su
derecho a una vida libre de violencia, por lo que deben recibir una respuesta del
Estado dentro de las alternativas que permite la garantia a la libertad de expresion
(Abramovich et al., 2022).

De alli que bajo el criterio segun el cual los derechos fundamentales no se
oponen, sino que se integran en armonizacion, siguiendo las propuestas no
conflictivistas de Cianciardo (2000) y Castillo (2002); el sistema juridico debe
proveer “mecanismos no coercitivos, de accion colectiva, que superen la respuesta
penal” (Abramovich et al., 2022), a los fines de preservar el derecho a la igualdad
y a la vida libre de violencia de la mujer sin menoscabar el derecho a la libertad
de expresion. Ello debe conducir a generar acciones preventivas, pero también de
monitoreo previo y posterior que, sin generar la autocensura, ni la estricta censura
previa, vigile el contenido de la emision de mensajes discriminatorios que, sin
lugar a duda, una vez vertido este discurso en el colectivo social va mellando los
derechos de las mujeres, reproduciendo patrones de subordinacion y estereotipos
de género que van socavando la realizaciéon efectiva de los derechos de las

mujeres.

Conclusién

La libertad de expresion es un elemento esencial de los sistemas
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democraticos, por lo que su importancia es vital para el sostenimiento del estado
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constitucional de derecho, el cual encuentra como limites el interés publico, la
exigencia de verdad y la proporcionalidad. Por lo que el discurso de la persona
goza de un umbral de proteccidn bastante alto, limitandose cualquier intento de
censura previa, sometido a responsabilidades ulteriores; pero ciertamente no es un

derecho absoluto y, en efecto, debe ser delimitado, en cada caso concreto.

El limite mas importante que tiene el derecho de expresion viene por su
propio contenido, asi pues, cuando el mensaje resulta desproporcionado, incierto

u ofensivo, se puede decir que ocurre una extralimitacion de este derecho.

Uno de los principales limites es la dignidad misma de la persona, asi el
legislador dentro de los discursos prohibidos, hace alusion al discurso de odio,
capaz de generar crimenes de odio, este ultimo penado en diversos ordenamientos
juridicos. Sin embargo, existe una zona gris en la que se encuentran una serie de
manifestaciones que no alcanzan a superar el test de umbral de Rabat, pero van
vertiendo expresiones que refuerza estereotipos sexistas, discriminatorios,
ofensivos contra las mujeres, expresiones que no reciben el tratamiento punitivo
desde el punto de vista de la sancion penal, pero que desde otras formas de

regulacion deben ser atendidas por los operadores juridicos.

Pensar regular la violencia mediatica contra la mujer, argumentando la
necesidad de reprimir el discurso discriminatorio, se restringe en el hecho de que
cualquier limitaciébn debe ser excepcional y cumplir con el test de
proporcionalidad; no obstante, el derecho de la mujer a la no discriminaciony a la
vida libre de violencia debe acompasarse con cierta restriccion a discursos que en

lugar de promover sus derechos perpetlen las condiciones de inequidad; por lo
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que nada obsta tomar acciones y establecer por via legislativa para regular la

difusién de los contenidos que resulten sexistas y discriminatorios contra la mujer.
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Existe ciertamente un vacio en la legislacion peruana respecto a los
discursos que deben ser prohibidos en los medios de comunicacion con respecto a
este tipo de expresiones, las que muchas veces son naturalizadas pero que en su
repeticion van creando el habito en la sociedad, de tal manera que revisar esta
norma permitird una efectiva armonizacion entre la libertad de expresion y el

derecho de la mujer a una vida libre de violencia.
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