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INTRODUCCION

Ha llamado nuestra atencion el estudio del derecte libertad de expresion entre los
demas derechos humanos, dada la situacion coylrguea vive nuestro pais en la
actualidad. La controversia que se ha generad@hdgrno a este derecho fundamental es
innegable, en ocasiones el derecho a la libertadxgeesion, ha llegado a ser incluso
victima de opiniones que, aunque respetables, monés alla de fundamentarse en apegos
y animadversiones con el régimen que gobierna &, pguedando lejos aquellos

fundamentos que soportan un conocimiento profunbceseste derecho.

Nos asiste la conviccion del derecho natural comseby antecedente juridico de los
derechos humanos, por lo cual se advierte quetrest@jo parte de la concepcion de que
los derechos humanos son inherentes al hombre Wepem de su naturaleza; existen
independientemente de que hayan o no sido recamoide los garantice, pues no nacen
de la norma positiva, o que seria fundamentantosl @lerecho positivo y dejar en manos

del legislador su existencia o despositivizacion.

No quiere esto decir que la positivizacién de leseedhos humanos no sea sustancial, por
el contrario, al partir de que el nacimiento deogderechos tiene sus cimientos en la
naturaleza del hombre, obviamos el analisis derglerm y analizamos justamente la
norma legal que hoy en dia ha servido para el monento y garantia de los derechos

humanos, entre ellos, el derecho a la libertackgession.

De lo dicho, se entiende que todas las personassstitulares de los derechos humanos
independientemente de nuestras circunstanciasidodies o sociales, por lo cual el
ejercicio de su ordenamiento juridico y protecai@mmas alla del ordenamiento interno de
cada pais. Le compete a la Sociedad Internaci@nakdulacién y proteccion de los

mismos.



“(...) son derechos cuya nocion responde a necessdaghroblemas propios de la
sociedad internacional, y cuyo ejercicio no depatalen Estado, sino del esfuerzo
conjunto de la Comunidad Internacional”. (Abell&896: pag. 39).

Con estos presupuesto hemos optado por analizézcagice y proteccion del derecho a la
libertad de expresion desde el derecho internakcienfocandonos en los mecanismos de
proteccion y regulacion que contempla el Sistemi@rdmericano como organismo
regional competente, contrastando sus disposiciooedas existentes en nuestro pais y
apoyandonos en las fuentes del Derecho Interndcitmsaconvenios internacionales, la
costumbre internacional y los principios generdisderecho.

A su vez, antes de empezar con nuestra investigaqgiteremos dejar en claro nuestro
criterio acerca de los alcances respecto de lagaibliedad y vinculacion de las
disposiciones de la Comisién Interamericana de d&@® humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, puesto quentnareaamos en el andlisis de este
tema. Este apartado introductorio pretende establas preconcepciones, que seran los

cimientos de la cuestion de fondo de nuestra igason.

Ahora bien, la Corte Interamericana de Derechos &hao®m es un organo jurisdiccional
autonomo que tiene como funciones especificas tirpiretacion y aplicacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pacadl: absuelve consultas de los
Estados, materializadas en opiniones consultivasyee medidas provisionales de
proteccion, y resuelve casos contenciosos, magls en sentencias. Particularmente de
estas Ultimas se deriva la jurisprudencia de lagCloteramericana de Derechos Humanos
que es la que revisaremos en este trabajo y creepuogino tomar en cuenta en relacion

con la legislacion ecuatoriana.

No nos cabe duda que las decisiones de la Cogmimericana de Derechos Humanos son
obligatorias y vinculantes para los Estados inwaldos en los conflictos, en virtud de que
han ratificado la jurisprudencia de la Corte Imteeacana de Derechos Humanos. Con
respecto a los Estados que han ratificado dichwumgnto, pero no son parte en los
conflictos, creemos que en estos casos, la judgmaia que resuelva la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, no llega aolskgatoria para éstos, pero si



vinculantes. Transmitimos este criterio en funai@nos articulos 1 y 2 de la Convendién

y debido a que todos los Estados que han ratifit@adorisdiccion y competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se deledla andependientemente de qué
Estado sea, o quien sea el accionante. Si el ESfddba sido condenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a ajustar sechde interno conforme los
estandares internacionales, no quiere decir queldosds Estados estén exentos de esta
responsabilidad, y puedan seguir violentando etder por el cual fue condenado “A”
hasta que sean llevados ante este tribunal inferre@c Esta jurisprudencia es vinculante
pues es una pauta para la interpretacion, respiecttierechos humanos, que deben tener
presentes los jueces nacionales de todos los Bstrdtes de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

Con relacion a las opiniones consultivas, las @moes e interpretaciones que emita la
Corte Interamericana de Derechos Humanos son wantad en todo momento ya que se
trata de una interpretacion generalizada del sest@gional de derechos humanos, donde
no se hace valoracion alguna de circunstanciaxiisas. La propia Corte Interamericana

de Derechos Humanos ha dicho que las consultassate a todos los Estados, dandoles la

oportunidad de intervenir en ellas, sosteniendo que

“Al solicitar una Opinién Consultiva de un tribunaiternacional (dotado de
competencia para tal), el Estado o el 6rgano safitda no se presenta o se afirma
como "parte demandante”, pero tan sélo desencadepeocedimiento consultivo

gue existe en beneficio de todos los Estados Partes solamente del Estado u

organo solicitante. Este ultimo pone en movimiaemoprocedimiento destinado a

aclarar cuestiones juridicas, en beneficio de ttomE&Estados Partes, ademas de los

organos del sistema de proteccién”. El subrayade pertenece. (Opinion
Consultiva OC-15-/97, 1997: parr. 33).

L«Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechod:ds Estados Partes en esta Convencién se compomeespetar
los derechos vy libertades reconocidos en ella grangizar su libre y pleno ejercicio a toda persgne esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivde raza, color, sexo, idioma, religion, opiniornmEsgiticas o de
cualquier otra indole, origen nacional o sociakigidn econdémica, nacimiento o cualquier otra cciddi social. 2. Para
los efectos de esta Convencion, persona es todms&no.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Dieecelmterno: Si el ejercicio de los derechos y ibées mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado pepaticiones legislativas o de otro caracter, loades Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus proceutiosi€onstitucionales y a las disposiciones de@stevencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fuerecesarias para hacer efectivos tales derechobeptades”.
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 67t y 2).

9



En lo que se refiere a las medidas provisionaleprdéeccion sostenemos que es una
competencia irrogada principalmente a la Corterémericana de Derechos Humanos, ya
que el articulo 63 de la Convenciéon Americana dee€f®s Humandsle otorga esa
facultad, sin embargo podrian ser solicitadas, mrsegundo término por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que las reigueg la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en caso de que esta Ultima merausonocimiento del asunto que

hace necesarias estas medidas.

La Comision Interamericana de Derechos Humanosmdbtiida juridica gracias a la
ratificacion de la Convencidon Americana sobre DeoscHumanos por los Estados partes,
y aungue su competencia jurisdiccional no se compan la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Pacto de San José le ha aboiigaciones especificas entre las que
se contempla la preparacién de informes y reconuémues sobre el reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos. Esto quierér dee los Estados que han
incorporado como suyo las disposiciones del Paeto,de cumplir con lo que éste impone
a las partes, no porque de éste emane un elementblidatoriedad, sino debido a los
principios reconocidos de derecho internacionakesdé interpretacion de los tratados.
Concretamente el articulo 31.1 de la ConvenciénVima sobre el Derecho de los
Tratados nos dice que: “Un tratado debera inteametde buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términostdghdo en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fifConvencion de Viena sobre el derecho de los
Tratados, 1969; art. 31 numeral 1).

Es decir que los Estados deben cumplir de bueocarféo que se han comprometido. En el
caso especifico de este trataidder alia, los Estados parte se han comprometido a facilitar
la informacion y los estudios necesarios sobreatdse humanos, con la finalidad de que
la Comisién Interamericana de Derechos humanosgpaedempefar a cabalidad las

funciones y atribuciones de las que trata la Cocigéen Americana sobre Derechos

ZArticulo 63: 1. Cuando decida que hubo violaciénutederecho o libertad protegidos en esta ConventaCorte

dispondra que se garantice al lesionado en el decgu derecho o libertad conculcados. Dispondrisisio, si ello

fuera procedente, que se reparen las consecueleiasmedida o situacion que ha configurado laenalcion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacidrparte lesionada. 2. En casos de extrema gravedeagkpcia, y cuando
se haga necesario evitar dafios irreparables ataenas, la Corte, en los asuntos que esté conocipadra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentese 8atare de asuntos que aln no estén sometglosanocimiento,
podra actuar a solicitud de la Comisién”. (Convendémericana sobre Derechos Humanos, 1967: art. 63).
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Humanos en su articulo 4ZEn este sentido, el Ecuador ha aceptado la cemgattanto

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos daent@ Comision Interamericana de
Derechos humanos en todas sus funciones y atriexig hasta el momento no ha
formulado ninguna denuncia sobre los conveniostitatigos de estos dos érganos, lo que
es mas, ha atado este cumplimiento a indoles Qaristiales como se verda en su

momento.

Sentadas las bases generales de nuestro estugim@®doncentrarnos especificamente en
el derecho a la libertad de expresién y las presnigae guiaran este trabajo de

investigacion.

Es necesario entender que la expresion no es Uantanta comunicacion de palabra
hablada, se trata también de gestos, escritofssitpnomas, dibujos, y hasta silencios, en
fin todo lo que permita la exteriorizacion de ueélexion gestada en el interior de un
individuo o de un grupo social. A su vez se sulaiven informaciones, opiniones e ideas;
tiene limites pues no es un derecho absoluto yjeei@o abusivo es susceptible de

responsabilidades.

En un primer capitulo denominaditmrmativa Legal y Fundamentacién Teorica en Torno
al Derecho a la Libertad de Expresi&e buscara reconocer los fundamentos teoricos que
sustentan el derecho a la libertad de expresiég, dotecedentes constitucionales

ecuatorianos, y la normativa legal nacional e imideional en torno a este derecho.

En el primer acapite de este capitulo se estudibrs fundamentos del derecho a la
libertad de expresion, es decir porque es impatantreconocimiento y proteccién. En
este punto se describird, la doble dimension dedesecho, en cuanto puede ser individual
y social. La dimension individual, veremos, es #igugue representa el derecho de las
personas a difundir sus pensamientos, ideas, iafmomnes y opiniones, mientras que a la

dimensién social le asiste el derecho de todapéasonas a recibir dichas expresiones.

3 “ a Comisién tiene la funcién principal de promovarobservancia y la defensa de los derechos hwsnanen el

ejercicio de su mandato tiene las siguientes fumesq atribuciones: (...) b) formular recomendaegmrtuando lo estime
conveniente, a los gobiernos de los Estados mimsnbara que adopten medidas progresivas en favimsdierechos
humanos dentro del marco de sus leyes internas pregeptos constitucionales, al igual que dispss apropiadas
para fomentar el debido respeto a esos derech@segirar los estudios e informes que considereetoentes para el
desempefio de sus funciones; d) solicitar de logeguis de los Estados miembros que le proporciamfermes sobre
las medidas que adopten en materia de derechosnbem@..)”. (Convencion Americana sobre Derechos Homa
1967: art. 41).
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Ambas dimensiones de este derecho son de singulaortancia en las sociedades
democraticas, por cuanto la organizacion politelaEs$tado y el desarrollo de la sociedad,

se cimienta en la opinion publica que es generadagias dos dimensiones.

Queda claro y es irrefutable para cualquier enteigtito, que la libertad de expresiéon
debe ser protegida por el marco juridico estatgb aleber entre otros, es garantizar a la
persona individual y al conjunto de personas llamnadciedad, el ejercicio de sus

derechos.

La expresiéon puede verse vulnerada por sus proidesres, en cuyo caso el Estado bajo
su érgano legislativo, es el encargado de la pa=tion de normas que la resguarden y
sancionen su quebranto, pero a su vez es el edcadgafomentar la libertad de expresion
junto con sus limites. Para ejemplificar: en caswualneracién del derecho a la expresion
que tienen los nifios, es el Estado, mediante lsldegpn civil y politicas publicas, el
encargado de ensefiar y sancionar a quiénes callamotes de los menores, sin darse
cuenta que estos al igual que todas las persotas @srciendo su derecho a expresarse,
mismo que si bien puede no tener un contenido Ismoortante fomenta su desarrollo

personal.

Pero, la libertad de expresién también puede semada por el propio Estado encargado
de su proteccién, para lo cual resulta menesteragiegenas de que se dicten leyes que
reconozcan este derecho y prevengan violacionaslibertad de expresion por parte de
quienes ejecutan los poderes del Estado, se wistitalicen mecanismos de proteccion
como garantias jurisdiccionales y se adecUe urectorre independiente funcionamiento
de la administracion de justicia. Todo esto etudide la obligacion juridica internacional

de proteccion de los derechos humanos.

La problematica que motiva esta investigacion eagigncipalmente en el ambito de las
expresiones de interés publico, que conciernenestdmera al 6rgano encargado de su
proteccion, y que en vista de ese interés y dexistireuna seguridad juridica nacional e
internacional podria tomar medidas que aseguremtIsses.

El Estado encuentra en la opinion publica, gestagartir de la libre expresion y el debate

de sus mandantes, y en los medios de comunicagedaderos fiscalizadores de su
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gestion. Es por eso que algunos paises, espectalnaguellos que no tienen una
legislacion clara y eficiente, apegada a los est@sdinternacionales sobre el derecho a la
libertad de expresion, han tratado muchas vece£xibo de acallar la expresion de sus

ciudadanos por los medios que tienen a su alcance.

Siguiendo estas lineas nos proponemos en el resestd capitulo analizar la evolucion
historica constitucional del Ecuador en lo refezaaitderecho de libertad de expresion para
después definir la normativa juridica nacionalterimacional en la que se desenvuelve este

derecho.

Veremos entonces como con el paso del tiempo,fensie de la libertad de expresion ha
tomado conciencia universal. Asi, en sus iniciasaseeconocida entre los derecho de
primera generacion o derechos civiles y politi@spromover la reivindicacion de las

libertades e independencia del individuo frenteEatado; para llegar a los tiempos
corrientes en que dicha division generacional deal®s no se mantiene, al menos en el
caso ecuatoriano, donde todos los derechos humamios,ellos el derecho a la libertad de

expresion, son reconocidos por igual segin la @oogn de 2008.

Con respecto a la normativa interna, veremos sistraieConstitucion reconoce la
importancia del derecho a la libertad de expregi@arantiza su proteccion y ejercicio,
junto con otras normas nacionales que aunque dgeuauia menor, deberian ser el

apoyo de los derechos consagrados en la carta magna

Como dijimos en parrafos anteriores, el alcancéodalerechos fundamentales, como el
derecho a la libertad de expresion, le compete &ol@edad internacional que ha
desarrollado instrumentos juridicos para su prodecdt.os cuales no podian ser obviados
en este trabajo de investigacion, que justamergeabanalizar y contrastar la normativa
Internacional sobre la libertad de expresion, cespeécto a la normativa nacional.

Analizaremos pues los instrumentos internacionadegnentes.

En virtud de que el derecho a la libertad de exgmeso es un derecho absoluto, el

segundo capitulo de esta investigaci®gsponsabilidad y Limites del Derecho a la

4 “E| ejercicio de los derechos se regira por lgaiigintes principios: (...) 6. Todos los principiosog derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, intgyeiedientes y de igual jerarquia”. (Constitucion ae Republica del
Ecuador, 2008: art. 11 numeral 6).
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Libertad de Expresigrse dedicard a dilucidar los limites al derechouwestion, en cuanto

Su proteccion atenta contra otros bienes juridcotegidos. Existe una nocién de mayor
tolerancia y proteccion sobre las expresiones cptart cuestiones de interés publico o
expresiones que atacan, critican e inclusive pudtbgar a ser ofensivas para los
funcionarios publicos, en funcidn del bien comuecoyno garantia de proteccidén de otros
derechos fundamentales. Revisaremos esta tesis $eglcriterios de los organismos
internacionales correspondientes, y la jurisprudenmternacional de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En esta segunda etapa de la investigacion expoodrk® principales derechos que entran
en conflicto con el derecho a la libertad de expresEstos son, segun la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos: el respeto @elezhos y la reputacion del resto de

personas, y la proteccion de la seguridad nacional.

También analizaremos las responsabilidades ulesri@que han sido acogidas como
compatibles por el derecho internacional para saaciel abuso del derecho a la libertad
de expresion y precautelar los demas derechos memtales. Entre estas se examinara
con preferencia las disposiciones juridicas penglesviles, asi como los requisitos

juridicos que permiten su implementacion en el mad@ento juridico ecuatoriano.

En el tercer capitulo de esta investigaci®estricciones contrarias a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanospasaremos las formas de restriccion ilegitimas,
directas e indirectas mas comunes del derecholibeldad de expresion. Veremos los
alcances de la prohibicion de censura previa queeomla la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y la Constitucion, asi damexcepciones que advierten ambas

normas.

A pesar de que la implementacion de mecanismosmica es la forma de restriccion del
derecho a la libertad de expresiéon mas utilizadasio que busca sustento en la proteccion
de otros derechos, no es la Unica restriccion ipativie con el derecho internacional que
se puede percibir. Existen otros mecanismos quefadma indirecta restringen
ilegitimamente el derecho a la libertad de expreside estos ultimos, repasaremos
aquellos que ya han sido detectados y sancionamiofapComision Interamericana de

Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Besgdumanos.
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En el dltimo capitulo denominada real malicia y la exceptio veritatisomo su nombre

lo indica, nos centraremos en estudiar estas dasaB juridicas cuyas funciones son dar
un mayor alcance al derecho de libertad de expresparando aquellas expresiones que
han sido emitidas con animo de causar dafio, es catimalicia y, las expresiones que

independientemente del efecto dafiino que causeém g@ptegidas si son ciertas. Por

supuesto ambas tesis son mas complejas de lo gueshpodido resumir en esta

introduccion y se aplican en casos especificos.

Finalmente, los resultados de esta investigacidm llevaran a sostener conclusiones
objetivas versadas en derecho, que permitan arlatterpretar de forma imparcial, la

situacion juridica actual en materia del derechmdmbo a la libre expresion que atraviesa
el Ecuador; y de ser el caso, impulsar las positdesmendaciones en beneficio de las
personas, siempre en virtud de la igualdad dedosctios humanos, y la necesidad de que
la legislacion ecuatoriana, a la par de las legistees mas evolucionadas de la region y del
mundo, marque tendencias evolutivas y nunca rdivaeac sobre las garantias de la

humanizacién de los derechos.
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OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo General

Determinar si el ordenamiento juridico ecuatoriprmtege o no el derecho a la libertad de
expresion desde su total y completa concepcidn, lba estandares internacionales de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanoslgs diguras juridicas existentes en
el Ecuador, resguardan este derecho o por el cmntsarven como mecanismos para

vulnerarlo.

Objetivos Especificos

* Analizar el alcance de la normativa juridica eotiaha que versa sobre el derecho
a la libertad de expresion.

» Comparar la legislacion ecuatoriana que versa sebderecho a la libertad de
expresion con legislaciones de la region, que tiamereconocido desarrollo en la
materia.

» Determinar si la normativa ecuatoriana que versaesel derecho a la libertad de
expresion es suficiente y el grado de su aplicacion

» Estudiar la jurisprudencia del sistema interamencde derechos humanos sobre el
derecho a la libertad de expresion y compararla tnnormativa y la

jurisprudencia nacional.
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METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Para el desarrollo de este proyecto utilizaremfesatites métodos de investigacion con el
propésito de alcanzar resultados optimos. En pritngar manejaremos el método
deductivo, con la finalidad de obtener reglas deagdn general, para llevarlas a casos
determinados sobre libertad de expresion. A susard importante dentro de este trabajo
la utilizacion del método inductivo como herramé&nde justificacion y falibilidad de las

reglas de caracter general que pretenden apliearsasos concretos.

Por el tipo de investigacion es primordial el ugb método comparativo, con la finalidad
de puntualizar similitudes y diferencias entredagintas legislaciones de la region y su
jurisprudencia nacional e internacional, asi difer@remos estandares de proteccion sobre
la libertad de expresion que se utilizan en ladegy si el Ecuador los ha acoplado a su
legislacion. También sera parte de este trabajnébdo exegético y casuistico, por ser

propio de la ciencia Juridica.

Finalmente, el métodos analitico - sintético seetesario como herramienta para
diferenciar y clasificar las diferentes fuentesdéeecho, de las cuales se podra extraer los
parametros de aplicacién y proteccion de la limeda expresion, para con posteridad
sintetizar esta informacion y emitir una afirmaciue una vez sometida a la validacion
gue nos ofrecen los métodos antes citados, nostpegmitir conclusiones con un elevado

grado de verdad, y siempre desde la perspectilatdenica investigativa.
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CAPITULO |: NORMATIVA LEGAL Y FUNDAMENTACION TEORIC  AEN
TORNO AL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. Fundamentos de la libertad de expresion

La libertad de expresion es un derecho que eniprinftie concebido como individual “de
cada persona”’, siendo su objetivo desarrollar lagmalidad y dignidad de las personas.
Después, con el avance de ciencias como la so@glelgderecho y la politica, es que se lo

concibe desde una perspectiva social y se le otoeyar amplitud.

La libertad de expresion, en opinidén de la Comisideramericana de Derechos Humanos,
tiene entonces dos dimensiones; una dimension ithdily el desarrollo libre de la
personalidad, y una dimension social, la busqueda derdad por medio de la difusion de
las ideas, el dialogo vy la opinién pubficEste concepto social esta ligado a la democracia,
ya que ésta Ultima se construye sobre el consemsideds y dialogos que forman la
opinion publica. Los estados democraticos pasameas a reconocer a la comunicacion y
con ella a la libertad de expresion como un podés Bn una sociedad democratia,

cuarto poder del Estado. (Universidad Catdlica AadBello, 1995: p4g. 68).

Como se desprende de lo anterior, la libertad geesion es una variable trascendental a
considerar a la hora de influir en la opinion pcdlly asi en la gobernabilidad de un

Estado. Se reconoce su fragilidad y se busca gaqoion y regulacion como un derecho

fundamental, tanto como valor individual por settg@ae la dignidad y personalidad de los

seres humanos, como valor social pues es derechtodies el recibir y difundir

expresiones libremente.

Veamos ahora las doctrinas juridicas mas reconecjda giran alrededor de la libertad de
expresion, las mismas que permitiran dilucidauatibmento de este derecho, su alcance y

la proteccion que se debe otorgar por parte deldast

® “dicho articulo 13 engloba dos dimensiones: laviddal, que se realiza a través del derecho deesap pensamientos
e ideas y el derecho a recibirlas, y la social, @onedio de intercambio de ideas e informacion fmi@municacion
masiva entre los seres humanos”. (Herrera Ullo&wusta Rica: parr. 101.1 literal a).
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1.1. Doctrina de la Jerarquia Preferente

“Ubica al derecho de libertad de expresion sobhmesalerechos en cuestion”.

Esta doctrina engloba todas aquellas teorias qgenaen el régimen democratico como
fundamento del derecho a la libertad de expredidnun fundamento, politico, que se
apoya en la Primera Enmiefidde la Constitucion de los Estados Unidos de Araéric
(Urioste, 2008: pag. 20 y 21).

Para los Estados Unidos, el sistema democratitenéiao por la libre participacion de los
ciudadanos, es considerado la fortaleza de sudisng desarrollo como Estado, en este
sentido, proteger esa democracia se convierte @puoridad, siendo necesario establecer
parametros que sigan esta directriz. Uno de es@sngros seria entonces la prevalencia
del derecho a la libertad de expresion frente asadlierechos cuestionados, puesto que la
libertad de expresion es el sustento de la opipidblica, y la opinidon publica es el
sustento del sistema democratico que compete a todaniembros de una sociedad. Todo
esto, ademas de ser indirectamente un mecanismpraleccion de otros derechos

fundamentales como la vida, la integridad persetal

Esta doctrina ha traspasado fronteras radicandmsemeponderancia en paises que han
retornado a la democracia, después de épocas alitaigmo, como es el caso de Peru,
Uruguay, y Espafia; de este ultimo transcribimosepade la sentencia 336/93, del 15 de
noviembre de 1993 en la que es clara la posiciéfemante del derecho a la libertad de

expresion:

“(...) no cabe olvidar que la ponderacion entre desechos constitucionales en
conflicto requiere que se tenga en cuenta la ppsiprevalente — aunque no
jerarquica- que respecto al consagrado en el krti@il de la Constitucion ocupan
los derechos a la libre comunicacion de informagidibertad de expresion del art.
20.1 de la Constitucion, cuando su ejercicio tidngar dentro del ambito
constitucionalmente protegido, dado que estos itoysh no solo libertades

individuales de cada ciudadano, sino también larga institucional de una

® “E] Congreso no hara ley alguna con respecto a@d@eiéon de una religion o prohibiendo el libre ejgio de dichas
actividades; o que coarte la libertad de expresidie la prensa, o el derecho del pueblo para smupicificamente, y
para solicitar al gobierno la reparacion de agisvi@ordan, 2006: pag. 43).
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opinion publica indisolublemente unida al pluralisdemocratico”(Jurisprudencia
espafiola cit. por Urioste, 2008: pag. 23).

De esta doctrina se obtiene dos conclusiones:

a) Que la preferencia del derecho a la libertad deesign frente a otros derechos
cuestionados, se limita al ambito politico en fanaie la democracia, y;
b) Que este fundamento de la libertad de expresid@eean caracter colectivo, es

decir en beneficio de toda la sociedad.

El derecho a la libertad de expresién como derpcéi@rente frente a otros derechos, trata
de precautelar el sistema politico democratico ja de cumplir su funcion cuando se
desvirtia esa proteccion, en palabras de José Mustente: “(...) la prevalencia deriva
fundamentalmente del interés publico que poseealaifestacion realizada (...)(Mufioz
Lorente, 1999: pag.150).

Creemos que esta teoria fundamenta la importangiacgsidad del reconocimiento y
proteccion del derecho a la libertad de expresibrfuacion de precautelar un sistema

democratico donde se impulse la opinién publicheneficio de la sociedad.

1.2. Doctrina del Derecho Inherente a la Personaladl

“Ubica al derecho de libertad de expresion coméiruen si mismo por derivarse de la

dignidad humana v ser instrumento de su autorazabn”.

Esta teoria necesariamente humanista, engloba &opledlas teorias que fundamentan el
derecho a la libertad de expresion en la persdnadiduo, como tal, sus libertades y
desarrollo en sociedad. La libertad de expresioesionas que una manifestacion de la
dignidad y la libertad del hombre por cuanto eselipara pensar y expresar sus ideas.
(Urioste, 2008: pag. 29).

Por medio de la expresion el hombre exteriorizent&rior para desarrollar su personalidad
individual y realizacion en sociedad. Esta teormolucra un sentido de necesidad

fundamental de proteccién de la expresién en vidadser necesaria para el correcto
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desarrollo de la personalidad de los seres hunyagrastambién en virtud de que con ella
se puede alcanzar la verdad. Es asi que se leggaratederecho el deber de regular y

proteger cualquiera de sus formas.

Su principal representante fue John Stuart Miliegya en 1859 sefial6 las razones por las
cuales se debe defender la libertad de expresifumeion de la verdad:

“1. Una opinion que es censurada, puede ser verdadadie es infalible en sus

opiniones ni tiene la verdad absoluta en sus manos.

2. Aungue la opinion censurada sea erronea, puederearalgo de verdad.

3. Aunque la opinién generalmente aceptada seartetdé verdadera, si no puede
ser sostenida y discutida por quienes la admitencamvertird en perjuicio sin

fundamentos.

4. La opinién general y verdadera que no es discutioizera el riesgo de perderse
o debilitarse y convertirse en un dogma que impéladesarrollo de otras

convicciones basadas en la razén o la experiemecsopal”. (Stuart Mill, cit. por

Urioste: pag. 30).

Como conclusion diremos que esta teoria fundamlenteascendencia del derecho en
cuestion, en virtud de precautelar la dignidadiplertad y el desarrollo de la personalidad

del ser humano, que subsiste y se enriquece gratadiore expresion.

1.3. Consideraciones:

No podemos sefialar que el derecho a la libertakpieesion tenga un fundamento Unico y
excluyente, por el contrario como ha sefialado Imi€idn Interamericana de Derechos
Humanos ratificamos su criterio segun el cualleeliexpresion tiene una doble dimensién
y por ende una doble funcioarco Juridico Interamericano sobre el Derechdaa
Libertad de Expresion, 2009: pag. 5).

1. Funcién colectiva en beneficio de una sociedad deftioa, V;

2. Funcién individual en beneficio del ser humano.
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Esta doble funcién no es caracteristica excluseladdrecho a la libertad de expresion,
sino de todos los derechos fundamentales del hgrpbrecuanto son intrinsecos a su
personalidad y al mismo tiempo tienen relacion lesmmultiples facetas (politica, cultural,

social, econOmica, entre otras) en las que el iddos se desenvuelve dentro de una
sociedad. Todos los derechos humanos gozan deshaangroteccion independientemente
de las caracteristicas especificas de la persomalaguinvoca o0 sus circunstancias y

realidade&

Por otro lado, es bien sabido que los derechos hosnao tienen una jerarquia preferente
unos de otros, sino que en sentido abstracto sgeetman en un mismo nivel, y aunque
existan doctrinas que pretenden graduar como supafli derecho a la libertad de
expresion frente a otros derechos, este no eseldmala doctrina de la jerarquia preferente
gue hemos revisado ya que ésta no es absolutal pontrario limita esta preferencia del
derecho a la libertad de expresién, a circunstanespecificas: para asuntos de interés

publico.

Para concluir con el andlisis del fundamento det¢ateo a la libertad de expresion y segun
lo revisado, es preciso dejar en claro que estatacacuerdo con la doble dimensién de
este derech@) en funcién del individuo ) en funcién de la colectividad. Sin embargo,
existen dos ambitos ineludibles en los que se daséren las expresiones: el ambito
publico y el ambito privado, segun los cualesuabdimento de este derecho no varia pero

al ser éstas de caracter publico, tienen mayoegpetia y proteccion.

Es asi que la persona que ejerce su derecho beldall de expresion para: informar,
difundir y/o criticar asuntos de interés publices decir fomentar la opinion publica,
ademas de ejercer un derecho personal y perméisguejerza un derecho comun de todos
los ciudadanos, cumple con un deber social, al idanda opinidon publica de manera que

en caso de conflicto con otros derechos fundanmenfabdria ser que sea preferente el

= ejercicio de los derechos se regira por losiigigtes principios: (...) 2.Todas las personas soalé&s y gozaran de
los mismos derechos, deberes y oportunidades. padic ser discriminado por razones de etnia, ldgamacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cujtethdo civil, idioma, religion, ideologia, fili@o politica, pasado
judicial, condicién socio-econdmica, condicién naigrria, orientacion sexual, estado de salud, p¥iitdr discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distingigpersonal o colectiva, temporal o permanente,tgnga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimientoe goejercicio de los derechos. La ley sancionada forma de
discriminacioén. El Estado adoptard medidas de acgiibmativa que promuevan la igualdad real en ifaleolos titulares
de derechos que se encuentren en situacion deudktsd”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008: Hit.
numeral 2).
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derecho a la libre expresion, en virtud de un égeocial imperativo como lo es la opinidn
publica que sustenta la democracia. Mientras queowo lado, la persona que ejerce su
derecho a la libertad de expresion sasentos de interés privadno cumple en absoluto

con un deber social, ejerce su derecho y permite ejuresto ejerza su derecho de
escucharlo o no. Por lo tanto estas expresionesstém especialmente protegidas, por el
contrario creemos que deberian revestir mayor@mdas para no vulnerar otros derechos
como la dignidad, la reputacion y el honor de t&ge/a que no existe un interés social

imperativo que les dote de una preferencia especial

2. Antecedentes constitucionales sobre la libertad dexpresién en Ecuador

Al hablar sobre los antecedentes constitucionaésl@echo a la libertad de expresion en
el Ecuador no podemos separar este derecho destndsdde su clase, es decir que la
evolucion del derecho a la libertad de expresidtae®nsecuencia de la evolucién de los

derechos humanos en su conjunto a nivel universal.

Desde la época colonial ya se conocia este derechm tal, entre otros derechos
fundamentales que se demandaban de la coronaoksppiies ésta limitaba mucho las
libertades individuales de sus colonos. Ya en aambnces la monarquia habria
institucionalizado la figura de la censura, profiioio a los colonos la adquisicion de
ciertos libros, ademas de la difusion de pensawsemideas revolucionarias que atentaban
contra la autoridad de la monarquia. La coronafegpaeconocia el poder de la expresion
de ideas, pensamientos, informacion y opinionds;@so los criollos sabian el poder y la

necesidad de difundir sus ideas.

En el texto de la carta magna de 1820 se pueda WEeves rasgos, en su preambulo,
ciertos ideales de libertad, sin embargo no seahalin de libertades ni derechos
individuales. Es la Constitucion de 1830 la quegeclas primeras disposiciones sobre la
libertad de expresion de la siguiente manera: “Taddadano puede expresar y publicar
libremente sus pensamientos por medio de la preesaetando la decencia y moral
publica, y sujetandose siempre a la responsabitigald ley”. (Constitucién Politica de la

Republica del Ecuador, 1830: art. 64). En adell#teiguientes constituciones mantienen
el mismo o muy parecido texto pero con una tendeagarticularizar todos los aspectos

qgue conlleva este derecho, por ejemplo en la QGaosih de 1843 se habla ya de las
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responsabilidades para quienes abusen de su deaeexyoresarse libremente y desde la
Constitucion de 1945 algunas de las posteriorestitociones exhortan a la expresion sin
censura previa.

En las Constituciones de 1945 y principalmente dal846, es cuando la libertad de

expresion adopta un criterio mas desarrolladolg sacarga a la ley su regulacion:

“El Estado garantiza a los habitantes del Ecuado): 11. La libertad de expresar
el pensamiento, de palabra, por la prensa o pos otredios de manifestarlo y
difundirlo, en cuanto estas manifestaciones noiguaph injuria, calumnia, insulto
personal, sentido de inmoralidad o contrario aimbsreses nacionales, actos que
estaran sujetos a las responsabilidades y losteamue establezca la ley. La Ley
regulara el ejercicio de esta libertad, tomandowsanta que el periodismo tiene por
objeto primordial la defensa de los intereses mad&s y constituye un servicio
social, acreedor al respeto y apoyo del EstadotngGtucion Politica de la
Republica del Ecuador; 1946: art. 187 numeral 11).

Vemos como, si bien se reconocia este derechoe poesentaba con la amplitud con la
gue se ha visto amparado hoy en dia, inclusiveepavance tecnoldgico, es asi que en ese
entonces todavia no se reconocian el derecho adeaca@ espacio publico para
expresarnos, ni la existencia de los medios saci@decomunicacion, o la prohibicién de

medios indirectos de restriccién a este derecho.

Veintiin afios mas tarde la Constitucion de 196@atarizaria a la libertad de opinion, de
expresion y de informacion como derechos de lostedanos que son inherentes, o

provienen de la naturaleza de la persona:

“Derechos garantizados.- Sin perjuicio de otrosedens que se deriven de la
naturaleza de la persona, el Estado le garantiza5( La libertad de opinion y la
de expresién del pensamiento por cualquiera demedios de comunicacién
colectiva, siempre que se respeten la ley, la molalhonra de las personas. Este
derecho se ejercera tomando en cuenta que los snédicomunicacion colectiva
tienen por objeto primordial la defensa de losrgges nacionales y la difusion de

la cultura, y que deben constituir un servicio abacreedor al respeto del Estado.

24



Ninguna autoridad o funcionario podra suspendaystirar, secuestrar o incautar
publicaciones, imprentas u otros medios de comaitinacolectiva. Tampoco se
perseguira o encarcelara, a pretexto de delitoetdos por dichos medios, a sus
directores, redactores y demas trabajadores yianes) salvo resolucion judicial.
En cuanto a las publicaciones an6nimas, se estagddisposiciones. Toda persona
natural o juridica tiene derecho, con arreglolayaa la rectificacién gratuita de las
aseveraciones o imputaciones falsas o calumniosakabl por los medios de
comunicacién colectiva. (...)7. El derecho a la infacion y el libre acceso a sus
fuentes, sin mas limitaciones que la seguridadomatidel Estado y la vida privada
de las personas(Constitucién Politica de la Republica del Ecuad®67: art. 28

numerales 5y 7).

En la Constitucion citada ya se hace referenc@sarledios de comunicaciéon social y se
les atribuye como funcién principal, ademas de wserservicio social y promover la
cultura, defender los intereses nacionales y ras@é¢tEstado. Hoy en dia los medios de
comunicacion social tienen sin duda una funcioncdecter social pero la misma se
fundamenta en los ciudadanos y la democracia, pores tan importante la opinién
publica que fomenta el desarrollo de las persorsssiiene a los regimenes democraticos,
en ese entonces pareceria que el caracter sociddsdenedios de comunicacion se
fundamentaba en el Estado y los intereses de lamamdiendo ser éstos contrarios a los

intereses de sus habitantes y terminar en memeg#s politicos.

La siguiente Constitucion de 1979, a nuestro justifre un retroceso, pues se limita a
garantizar el derecho a la opinién y a la expresiéhpensamiento por los medios de
comunicacion, y a reconocer responsabilidades &m da abuso, dejando de lado aspectos
positivos de la anterior como: el reconocimientd derecho a la informacion, el
reconocimiento de este derecho como inherenter dduseano y la potestad de regulacion
de este derecho por la ley. Sin embargo es de teo&liminacion de la defensa de los
intereses nacionales y respeto del Estado comdivabjge los medios de comunicacion
social. También se afiade la negativa de inmunidaaleslos representantes de los medios
de comunicacion social en caso de abuso del deeetzhlibertad de expresion.

Con lo recordado hasta aqui podemos llegar a laelesion de que si bien los derechos

fundamentales del hombre, en concreto el derecHa hbertad de expresion, son
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reconocidos desde muy temprano por la mayoria dwestitaciones ecuatorianas, la
inestabilidad juridica y politica que sufrié el pagéspecialmente en épocas de dictadura, ha
sido un freno constante para el pleno ejercicidogederechos, que en la practica no
llegaban a ser protegidos por el Estado; por etraoo, el derecho a la libertad de
expresion fue vulnerado al antojo de mandatarias rggtringian las libertades que este
derecho engloba, en beneficio de intereses pdiitimoprivados de unos pocos, que
buscaban mantener el control del Gobierno y enabatr como medio mas util la
violacion de leyes, entre ellas la Constitucidra énlstauracion de instrumentos opresores

como las famosas juntas de censura cinematogrédieereto Supremo No. 19, 1927).

Los derechos fundamentales fueron reconocidos @adas a las garantias individuales.
No existia una clara diferenciacion entre dereghgarantias. Recién en la Constitucion de
1998 se hace una diferenciacion entre los derechas garantidsque hacen efectivos los

derechos que se protegen. Hasta esta Constitugigmastiene la division entre derechos
civiles, politicos y economicos, siendo los prinseilos derechos civiles, los que contenian

el derecho a la libre expresion, texto que decia:

“Sin perjuicio de los derechos establecidos en@stestitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, el Estado reconocera rgngjzara a las personas los
siguientes (...) 9. El derecho a la libertad de @piry de expresion del pensamiento
en todas sus formas, a través de cualquier mediordanicacion, sin perjuicio de las
responsabilidades previstas en la ley. Toda perafewiada por afirmaciones sin
pruebas o inexactas, o agraviada en su honra fesmiaciones o publicaciones no
pagadas hechas por la prensa u otros medios denwawion social, tendra derecho a
que estos hagan la rectificacion correspondientéoena obligatoria, inmediata y
gratuita, y en el mismo espacio o tiempo de larméxion o publicacion que se
rectifica”. (Constitucién Politica de la Republica del Ecuad®88: art. 23 numeral
9).

Este articulo representaba los derechos de libaettacexpresion y opinion, pero la

Constitucion de 1998 también protegia el derechia aomunicacion e informacion,

8 En palabras del doctor Ramén Burneo, los deredhoert un contenido sustantivo propio y existengbanismos en la
persona humana y su accionar, mientras que lastg@gaon recursos o procedimientos formales detaradjetivo que
el Estado por medio de la ley o la Constitucionithsgara salvaguardar y hacer efectivos los dere(@omeo, 2011).
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aunque en el ambito de los derechos econémicosleddambién se prohibia la censura

previa:

“El Estado garantizara el derecho a acceder adaet informacion; a buscar, recibir,
conocer y difundir informacion objetiva, veraz, nal oportuna y sin censura previa,
de los acontecimientos de interés general, quemetos valores de la comunidad,
especialmente por parte de periodistas y comunieadsociales. Asimismo,
garantizara la clausula de conciencia y el deremheecreto profesional de los
periodistas y comunicadores sociales o de quieméere opiniones formales como
colaboradores de los medios de comunicacion. Netigkireserva respecto de
informaciones que reposen en los archivos publexsgpto de los documentos para
los que tal reserva sea exigida por razones densiefeacional y por otras causas
expresamente establecidas en la ley. Los mediosoheinicacion social deberan
participar en los procesos educativos, de promamiéinral y preservacion de valores
éticos. La ley establecera los alcances y limitesale su participacion. Se prohibe la
publicidad que por cualquier medio o modo promulvaiolencia, el racismo, el
sexismo, la intolerancia religiosa o politica y mioaafecte a la dignidad del ser
humano”. (Constitucion Politica de la RepublicaEeliador, 1998: art. 81).

La Constitucion de 1998, al igual que la actuatg@nocia garantias constitucionales que
protejan los derechos establecidos en ella, emtredales contemplaba:kabeas corpus

al habeas datay a la accion de amparo.

La Constitucion vigente hace una division mas esdate los derechos, entre los cuales se
encuentran: los derechos de libertad, los deredwsbuen vivir, los derechos de
participacion, los derechos de las personas y grdpa@tencion prioritaria, los derechos de
las comunidades, pueblos y nacionalidades, loxdesede la naturaleza, y los derechos de
participacion. Todas estas subdivisiones de losatées buscan reconocer a los derechos
fundamentales en cada una de estas facetas. Miamntadeeremos las que involucran a
nuestro derecho de libertad de expresion. Aderaa€ohstitucion de Montecristi, en su
afan de garantizar el pleno ejercicio de los deygedonsagrados en ella, y manteniendo la
separacion de su predecesora, entre derechos wtigaraha ampliado estas ultimas,
adicionando: la accidén de acceso a la informacidiiga, accion por incumplimiento y la

accion extraordinaria de proteccion.
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A continuacion se estudiara la normativa actual eauelve el derecho a la libertad de

expresion en el Ecuador.

3. Normativa nacional sobre el derecho a la libertad € expresion

La normativa ecuatoriana sobre libertad de expnmesié encuentra regulada en la
Constitucion de la Republica, el Cédigo Penal, @lliGo de Procedimiento Penal, la Ley
de Ejercicio Profesional del Periodista, el Estatale la Federacion Nacional de
Periodistas, el Cddigo de Etica Profesional deliodlista, la Ley de Radiodifusion y

Television, entre otras menos relevantes.

3.1. Constitucion

La Constitucién ecuatoriana como la mayoria deotegbnstitucionales reconoce aquellos
derechos naturales que existen antes del Estaapyellos que la Constitucion reconoce y
consagra, derivados de los primeros, es decir kieseoaturales y derechos positivos
respectivamente. Los primeros, los derechos natjrabmo se menciona en el volumen |
de la recopilacién de conferencias y comunicacigiresentadas a las XVI Jornadas de

Estudio sobre la Constitucion Espafiola, se conaibemo:

“Un conjunto de valores objetivos, superiores deaamiento positivo. (...) Se los
tiene como ideas o fundamentos hipotéticos de loe parten todas las
Constituciones de los Estados occidentales. (...)csoquistas o adquisiciones de
la civilizacion, una especie de derecho supraposifpero asumido por consenso
universal. (...). El derecho natural tal como es kayendido, es un sistema de
valores sociales, anteriores a todas las Consiitasi comunes a la humanidad”.
(Direccion General del Servicio Juridico del Estat®95: pag. 3216).

De manera que el derecho natural es inherenterahwsaano y se fundamenta en la
naturaleza del hombre y sus principios ontolégidoss derechos fundamentales del
hombre son, entonces, entre otros: la vida, ladauia la integridad, y las libertades, entre
estas Ultimas la libertad de expresion, y existen prevalencia a los ordenamientos

juridicos de cualquier tipo.
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Por otro lado, los derechos positivos, se derivanladley natural antes mencionada,
regulandola y limitandola segun las variadas cistamcias socialefi-Hervada, 2007: pag.

47). Las normas constitucionales que limitan yl&g los derechos fundamentales, por
ejemplo, las garantias jurisdiccionales o las nermséativas a la organizacion del Estado,
son netamente derecho positivo ya que interponginyadros al ejercicio de los derechos
en beneficio de todos, asi como su correcta irdg&pion. Asi lo sostiene la direccién

general del servicio juridico del Estado espafiol:

“La interpretacién basada en los derechos supesrieseiusnaturalista y en tal
sentido ha sido asumida por la Constituciéon: nmeaeve fuera del ordenamiento,
sino que ha de positivarse para poder tener eficgcesta operacion la realiza la
Constitucion al recoger tales principios e incogplms al ordenamiento”.
(Direccion General del Servicio Juridico del Estat®95: pag. 3222).

Ahora bien, la actual Constitucion ecuatoriana ldat@omo deber principal del Estado
garantizar el goce de los derechos que ésta ynépgimentos Internacionales contemplan,
es decir los derechos naturales, para lo cualdgaprincipios basicos de aplicacion de
todos los derechdsEn esta primera parte, ademas se crea la oldigatg cualquier
persona investida de potestad publica, para enmelodaderechos de particulares
vulnerados por entidades y funcionarios publiceslicjales y administrativos, en el
desempeio de sus cargos; y se hace responsalstadb por estos actos u omisiones que
vulneren los derechos garantizados en la Congirniugien Instrumentos Internacionales,

con la posterior accion de repeticion que corredpon

De esta responsabilidad que la Constitucion pobeesel Estado derivan las posteriores

acciones que los organismos internacionales, gt tienen para demandar la

® Estos principios se resumen de la siguiente marksdas las personas, comunidades, pueblos, nédiamtes,
colectivos, son titulares de éstos derechos ytlaralaza inclusive, de los derechos que le recan@€onstitucion; Se
ejercen de forma individual o colectiva, ante latoeadades competentes que garantizaran su cunaplioyi Todas las
personas son iguales y gozan de los mismos deresinodiscriminacion de ninguna clase; Estos dereghgarantias
seran de directa e inmediata aplicacién; Ningunamaojuridica podra restringir el contenido de l@ethos; Los
servidores publicos deberan aplicar la norma wyterpretacién que mas favorezca a su efectiva wigehos derechos
son inalienables, irrenunciables, indivisibleseidependientes y de igual jerarquia; El reconocitniee estos derechos
no excluira los demas derechos derivados de ladéigrde las personas, comunidades, pueblos y raiciades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimientmriEénido de estos derechos se desarrollara deanamgresiva y el
Estado generard y garantizara su pleno reconodioniesjercicio. Serd inconstitucional cualquieri@ocu omision que
disminuya, injustificadamente el ejercicio de eslesechos; El mas alto deber del Estado es respdtacer respetar
estos derechos. (Constitucién de la Republica dehdiar, 2008: art. 11).
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prevencion y la reparacion del Estado que hayarigcuen accién u omision que vulnera
los derechos humanos.

“Las relaciones del Ecuador con la comunidad imigional responderan a los
intereses del pueblo ecuatoriano, al que le remditdenta sus responsables y
ejecutores, y en consecuencia: (...)7. Exige el tespe los derechos humanos, en

particular de los derechos de las personas migrantpropicia su pleno ejercicio

mediante el cumplimiento de las obligaciones asamidon la suscripcion de

instrumentos internacionales de derechos humambsSsubrayado nos pertenece.
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008:4416 numeral 7).

En este apartado también nos parece importantéasefialcance que en la actualidad, la
norma constitucional le otorga a los derechos hwsiay a los Instrumentos

Internacionales relacionados con esta materia. Biggs la innovacion respecto de la
Constitucion de 1998, radica en la amplitud y ateaque ahora tienen los Instrumentos
Internacionales de derechos humanos y con elloaglomgrado de proteccion de estos

derechos. La Constitucion vigente establece que:

“Los tratados internacionales ratificados por elu&tor se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de datdos y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicasrilwipios pro ser humano, de
no restriccion de derechos, de aplicabilidad diregt de clausula abierta
establecidos en la Constitucion”. (Constitucional®epublica del Ecuador, 2008:
art. 417).

“La Constitucidbn es la norma suprema y prevaleckresccualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas Yy los actos delep publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constituciona@s¢caso contrario careceran de
eficacia juridica. La Constitucion y los tratadasernacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozceeckles méas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobedqaier otra norma juridica o
acto del poder publico”. (Constitucion de la Repzgbtel Ecuador, 2008: art. 424).
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De los citados articulos de la Constitucion se gl que los tratados o Instrumentos
Internacionales de derechos humanos son jerarqeitansuperiores inclusive que la
propia Constitucion, cuando estos reconozcan desatias favorables para el ser humano;
lo cual imposibilitaria la adopcion de practicastrietivas o la despositivizacion de
derechos reconocidos y tutelados por instrumentesnacionales aiun cuando se pretenda
legalizar estas practicas mediante reformas a test@acion.

La Constitucion ecuatoriana establece que las remaaionales e internacionales sobre
derechos humanos son de directa aplicacion y corngiio, de manera que las
autoridades competentes no podran alegar faltayjeoldesconocimiento para conculcar
estos derechdd.Segun nuestro criterio, los jueces y tribunalemerianos deberan tener
un 0jo puesto, en todas las sentencias, informrreggmendaciones que los instrumentos
internacionales de derechos humanos emitan, ya audiferencia de la anterior
Constitucion, la actual Constitucion cre6 una gasagjurisdiccional especial para tratar el
incumplimiento de estas normas de caracter Intemak y las normas que integran el

sistema juridico ecuatoriano, misma que reza:

“La accion por incumplimiento tendra por objeto ayatizar la aplicacién de las
normas que integran el sistema juridico, asi cohooiraplimiento de sentencias o
informes de organismos internacionales de derebbosanos, cuando la norma o
decision cuyo cumplimiento se persigue contenga abl@acion de hacer o no
hacer clara, expresa y exigible. La accién se potira ante la Corte

Constitucional”. (Constitucién de la Republica Belador, 2008: art. 93).

Esta garantia jurisdiccional, que es competencita dgorte Constitucional (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008: art. 436) badagercicio eficaz e inmediato de los
derechos reconocidos en la Constitucion e Instrtmseinternacionales de derechos
humanos, asi como incentivar el sigilo correspantdiale la normativa nacional y las

sentencias, informes y decisiones de los Instrunseinternacional de derechos humanos,

19 “Todas las personas, autoridades e instituciongs esujetas a la Constitucion. Las juezas y jueaemridades
administrativas y servidoras y servidores publieggicaran directamente las normas constitucionales previstas en
los instrumentos internacionales de derechos husnaiempre que sean mas favorables a las estatdeerdda
Constitucion, aunque las partes no las invoquenesgpnente. Los derechos consagrados en la Consiitycids
instrumentos internacionales de derechos humanés sle inmediato cumplimiento y aplicacion. No @odiegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas pastificar la vulneracion de los derechos y garangstablecidos en la
Constitucion, para desecharla accién interpuestauedefensa, ni para negar el reconocimiento de @deechos”.
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008:42%).
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por parte de los jueces y tribunales; so pena deegte incumplimiento repercuta por lo

menos, en sanciones administrativas para los reaptas".

Una vez fijados los principios y el alcance coasiiinal para la aplicacion de los derechos
humanos en general, repasaremos particularmentera constitucional que hace alusion

al derecho a la libertad de expresion.

La Constitucion del Ecuador no tiene un acapite@$ipo para el derecho a la libertad de
expresion dentro del titulo que trata sobre losdw®rs, a diferencia de otras constituciones
como la Constitucidon espafiola, que en su capitoliweslos derechos y las libertades,
contempla un articulo especifico e individualizagiee reconoce la libertad de expresion, y
en éste, de forma general, los diferentes dereghesconforman la libre expresion.
Contrario a la Constitucion espafiola, en la Cams€tih ecuatoriana, existe un
conglomerado de derechos que engloban el dereclaolibertad de expresion, y se
encuentran a lo largo de toda la carta politicaegia sentido, encontramos que el derecho
de libertad de expresion se encuentra sustentamdio® derechos del buen vivir, los

derechos de participacion y los de libertad, dgdaiente manera.

En primer lugar, se encuentra en algunos de lecHes que garantizan el “buen vivir’ de
los seres humanos, como individuos y en sociedathseson: el derecho a la
comunicacion, el derecho a la informacion, el deve@ la cultura, el derecho al arte, el
derechos a la propiedad sobre producciones aa$stiel derecho a la ciencia, el derecho a
la educacion, etc. En segundo lugar, el derecha expresion, se encuentra inmerso en
ciertos derechos de participacion tales como: eda® a participar en asuntos de interés
publico, el derecho a elegir y ser elegidos, ekdap a presentar proyectos publicos, el
derecho a ser consultados, el derecho a podetifmcéos actos del poder publico, el
derecho a conformar partidos y movimientos poléjcd derecho a revocar el mandato de
las autoridades publicas, el derecho al sufrad®,\e en tercer lugar, encontramos a los

derechos de libertad, que contienen al derechdibeldad de expresion principalmente al

! “Responsabilidad y repeticion.- Declarada la vidacilel derecho, la jueza o juez debera declarada emisma
sentencia la responsabilidad del Estado o de Boparparticular. En el caso de la responsabilidtata, la jueza o juez
deberéa remitir el expediente a la maxima autoriiiadh entidad responsable para que inicie las mesiadministrativas
correspondientes, y a la Fiscalia General del Bstw caso de que de la violacién de los derechckardda
judicialmente se desprenda la existencia de unduma tipificada como delito. Si no se conocierédientidad de la
persona o personas que provocaron la violaciguglea o juez debera remitir el expediente a la méxautoridad de la
entidad publica para que determine sus identidadésfy Organica de Garantias Jurisdiccionales y @bnt
Constitucional, 2009: art. 20).
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garantizar los siguientes: el derecho a una vigaajiel derecho a la igualdad, el derecho
a opinar, el derecho a la libertad de credo e adgal el derecho a tomar decisiones libres,
el derecho a la objecion de conciencia, el derextasociarse, reunirse y manifestarse

libremente, el derecho a dirigir quejas y petiegrentre otros.

A pesar de que consideramos que todos los derenites mencionados necesitan del
derecho a la libertad de expresion para ser plen@negercidos, hemos seleccionado para
su estudio constitucional, aquellos derechos qténedirectamente relacionados con la
libertad de expresion, y sin ella pierden por catplsu razén de ser, éstos son los

siguientes:

3.1.1.Comunicacion

Este derecho se encuentra enunciado en el caplitiberechos del Buen Viyiseccion
tercera,Comunicacion e Informacigrarticulo 16; y nos dice que las personas, dedorm

individual y colectiva tienen derecho a:

“1. Una comunicacién libre, intercultural, incluyen diversa y participativa, en

todos los ambitos de la interaccion social, porlquiar medio y forma, en su

propia lengua y con sus propios simbolos. 2. E¢smainiversal a las tecnologias
de informacion y comunicacion. 3. La creacion delioede comunicacién social,

y al acceso en igualdad de condiciones al uso sidrécuencias del espectro
radioeléctrico para la gestion de estaciones de satklevision publicas, privadas
y comunitarias, y a bandas libres para la explotade redes inalambricas. 4. El
acceso y uso de todas las formas de comunicacgialyiauditiva, sensorial y a
otras que permitan la inclusibn de personas conap&cidad. 5. Integrar los
espacios de participacion previstos en la Congbitucen el campo de la

comunicacion”. (Constitucion de la Republica deli&aor, 2008: art. 16).

La comunicacién ademas se garantiza especificanpamte ciertos grupos de atencion
prioritaria. Para las personas con discapacidadgsienes no les es facil el acceso y
difusién de la comunicacion en igual medida que pe@ona sin discapacidad, se prevé
mecanismos que faciliten el acceso a este dereohw el promover el lenguaje de sefas,

el oralismo y el sistema braille. Para las persgmasdas de libertad se garantiza la plena
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comunicacién tanto con familiares como con profesies del derecho con lo cual se
restringe por completo el aislamiento; asi tambp@ma las comunidades, pueblos y
nacionalidades que habiten el territorio ecuataorise garantiza la creacion de sus propios
medios de comunicacion y la difusibn mediante otneslios de comunicacion, a cerca de

su cultura, tradiciones e historia.

3.1.2.Informacion

Se encuentra en el capituloDerechos del Buen Viviseccion terceraomunicacion e
Informacién articulo 18; y nos dice que las personas, de doimdividual y colectiva

tienen derecho a:

“1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y diflininformacion veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura ipreacerca de los hechos,
acontecimientos y procesos de interés general,nyresponsabilidad ulterior. 2.
Acceder libremente a la informacion generada emdahé¢s publicas, o en las
privadas que manejen fondos del Estado o realizecidnes publicas. No existira
reserva de informacion excepto en los casos exparga establecidos en la ley.
En caso de violacion a los derechos humanos, ninguatidad publica negara la

informacion”. (Constitucion de la Republica del Bdar, 2008: art. 18).

La Constitucién protege el derecho que tenemogdesonas para acceder a la informacién
de entidades publicas y privadas, de forma adecyaderaz, siendo que el caracter

reservado de la informacion debera ser declaraids @e que ésta sea solicitada.

La seccidn tercera del capitulo Il del titulo ll,heblar de comunicacién e informacién,
garantiza la pluralidad y diversidad de estos dereanediante la entrega de frecuencias
en forma igualitaria; la facilidad a la hora decl@acion de los mismos, asi como la
prohibicion de oligopolios y monopolios sobre laogiedad de los medios de
comunicacion; la regulacién de contenidos junto leogprohibicion de cierta publicidad; y
la objecion de conciencia, secreto profesionalsgmea de fuente. Todos estos derechos

positivos que deben ser regulados por la Ley.
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3.1.3.Produccién, creacion y difusion del arte, cienciacultura

El arte, la cultura y la ciencia son formas de egjgn que se encuentran garantizadas por
la Constitucion bajo el titulo VIRégimen del Buen Vivyicapitulo linclusion y Equidad
seccion quintaCultura, articulos 377, 378 y 379. En estos enunciadososecomo la
produccion creacion y difusién artistica se garanty se promueve desde el punto de vista
de la proteccién al patrimonio cultural del Estael®,decir desde la dimensién social, sin
embargo en el titulo IDerechos capitulo 1l Derechos del buen vivirseccién cuarta,
articulo 22, 23 y 24 se garantizan estos dereclessled su dimension individual, al
promover y difundir sus expresiones, literarias risticas para el desarrollo de su
personalidad, asi como acceder a los espaciosxpsigara su difusion y deliberacion. Sin
libertad de expresion este derecho queda complatancenculcado, siendo imposible la

produccion y creacién artistica.

3.1.4. Libertad ideoldgica y de culto

El derecho a expresar abiertamente nuestros pems@ideoldgicos y nuestras creencias
religiosas o de culto es parte integrante del dedaude la personalidad de los individuos,
y de tal manera se encuentra garantizado en etlartbcho del capitulo VIDerechos de
Libertad, del titulo Il Derechos de la Constitucion. Nos dice que tanto la idei@agpmo

la religién y creencias de un individuo pueden ficacse, profesarse, y difundirse en
publico o en privado sin limitacion alguna a exéépcde las que prevea la ley y en

atencioén a los derechos de los demas.

Si bien es cierto que la ideologia, religion y a@as no son mas que un tema, como lo
son tantos miles de otros que también se encuemmategidos por la libertad de
expresion, es el contexto histdrico en que estomgteespecificos se han desenvuelto, el
que hace que tanto constituciones politicas comganmsmos e instrumentos

internacionales, le den un trato especial y preprarde a este aspecto natural del hombre.

En nombre de las diferentes religiones, creencideaogias politicas el mundo entero se
ha visto en ocasiones sumido en grandes cadenasldeiones a los derechos humanos
como la vida, la libertad de expresion, la integgigpersonal entre otros. Esto debido al

grado de efervescencia que estos temas causas serés humanos por estar relacionados
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con la busqueda de la perfeccion, la verdad ylieidad, objetivos naturales del hombre.
Es por esta razon que no resulta injustificadacgsiva la proteccidon especifica que se ha

buscado darles a estos temas en particular, amivedlial.

3.1.5. Prensa, imprenta y opinion

En la carta politica ecuatoriana no se hace alusbre el derecho a la libertad de prensa e
imprenta, o sobre el derecho a la libertad de Opimn forma especifica, por o que se
entiende que todo en cuanto se refiere a media®menicacion conlleva implicito a la
prensa escrita y, segun el articulo 20 de nuestrat@ucion, las opiniones que se difundan
en ella. Sin embargo cabe mencionar que otrosgaisatan explicitamente este derecho,

en sus Constituciones. Por ejemplo, la Constituciolena en su articulo 19 establece:

“La Constitucion asegura a todas las personas: 2°. D4 libertad de emitir opinion
y la de informar, sin censura previa, en cualgioena y por cualquier medio, sin
perjuicio de responder de los delitos y abusos sspueometan en el ejercicio de
estas libertades, en conformidad a la ley, la @l ser de quérum calificado. La
ley en ningun caso podrd establecer monopolio astbre los medios de
comunicacion social. Toda persona natural o jusididendida o injustamente
aludida por algun medio de comunicacion sociahetiderecho a que su declaracion
o rectificacion sea gratuitamente difundida, ercasdiciones que la ley determine,
por el medio de comunicacion social en que esarrdoion hubiera sido emitida.
Toda persona natural o juridica tiene el derechdudelar, editar y mantener
diarios, revistas y periodicos, en las condiciompge sefale la ley (...)".
(Constitucion de la Republica de Chile, 1980: Hotliteral 12).

En este sentido, también la Constitucion argentimenciona que: “El Congreso federal no
dictara leyes que restrinjan la libertad de immemiestablezcan sobre ella la jurisdiccion

federal”.(Constitucion de la Nacion Argentina, 1994: arf. 32

3.2. Cadigo Penal

En el caso del derecho a la libertad de expresd@normas que contempla el derecho

penal ecuatoriano son las siguientes:
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“Art. 178.- La autoridad que, por medios arbitwario violentos, coartare la
facultad de expresar libremente el pensamientd, reprimida con prision de uno a
cinco afnos e interdiccion de los derechos politipos un tiempo igual al de la

condena”. (Codigo Penal ecuatoriano, 2009: art).178

Este articulo claramente justifica el alto grado msponsabilidad que tienen las
autoridades frente a los derechos de los ciudaddebglo a que las autoridades publicas,
tienen por lo general mayor capacidad de usar raepie vulneren en este caso el derecho
a la libertad de expresion de los ciudadanos. BEntoua las sanciones por violaciéon de la
expresion escrita encontramos que: “El que impédeeestorbare la libre circulacion de un
libro, periédico o impreso, que no sean anonimes eeprimido con prision de seis meses

a dos afos”(Codigo Penal ecuatoriano, 2009; art. 179).

Este articulo de la ley penal busca proteger lggesiones que se originan mediante
diarios, libros, periddicos y demas medios impredescualquier tipo de prohibicion a su
circulacion y por ende vulnerar la libertad de espin, sin embargo sefala que para que la
publicacion tenga esta proteccion es necesarioégteetenga una conocida autoria y el

texto no sea anénimo.

Ahora bien, existen exenciones legales explicitasca de las circunstancias en las que
prevalece el derecho a la libertad de expresiantdretros derechos como el derecho a la
honra. Este es el caso de aquellas expresioneseqddunden ante jueces o tribunales,
dentro de la defensa de una causa, como la tachtedligos, mas siempre con
determinados limité§ y aquellas expresiones injuriosas que profiésarascendientes a
sus descendientes, 0 los tutores a sus pupilosipgeque las expresiones no sean

calumniosa¥’.

2 «prt. 500.- (Reformado por el Art. 147 de la Ley(2075, R.O. 635, 7-VIII-2002).- No daran lugar aakrion de
injuria los discursos pronunciados ante los juecggunales, cuando las imputaciones se hubieeehdien fuerza de la
defensade la causa; como si se ponen tachas a los testejcadversario y se prueban, para enervar el \ddosu
testimonio. Sin embargo, los jueces podran, yalseeaficio, o0 a solicitud de parte, mandar que seielean los escritos
gque contengan injurias de cualquier especie; dgemilos abogados o a las partes, y aun imponeriéta hasta de
dieciséis dolares de los Estados Unidos de Nortérisa aplicando al efecto las reglas de la Ley @iogéde la Funcion
Judicial. Las imputaciones extrafias a la causdutgar a la accién correspondiente, sin perjuicidadeulta de que se
habla en el inciso anterio{Cédigo Penal Ecuatoriano, 2009: art. 500).

B “Art. 502.- No cometen injuria: los padres ni lmscendientes, respecto de sus hijos y descendiantes tutores,
curadores, patronos, maestros, directores o jefdssdestablecimientos de educacion, correccidastgp, respecto de
sus pupilos, trabajadores, discipulos o dependigatenenos que la injuria sea de las calificadasomalumniosas. En
este caso especifico y siempre que no se configuaanjuria calumniosa, la expresién de injuria dieen los padres,
ascendientes, tutores, curadores, patronos, mgedirectores, y jefes de establecimientos de @itutacorreccionales
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Estos articulos del Cédigo Penal hacen referenciasaacciones que configura la
vulneracion a la libertad de expresion, con su eespa sancion; pero también
analizaremos en su momento los casos en que sersampenalmente al ejercicio de la
libre expresion en razon de haber vulnerado otned® fundamental como es la

reputacion y la honra de las personas.

3.3. Codigo de Procedimiento Penal

En relacion a la normativa de procedimiento peefairmada por la Asamblea Nacional en
el aflo 2009, encontramos todo un capitulo que saltee los delitos cometidos por los
medios de comunicacion, en ejercicio de la libedadexpresion, que se enmarca del
articulo 383 al 389. Estas normas de procedimigmoal, que tratan sobre la
responsabilidad en que incurren los medios de cmacidn y sus directores, por

determinadas expresiones, sostienen que:

“El director, editor, duefio o responsable de udismde comunicacion respondera
por la infraccidon que se juzga y contra él se séglai causa, si no manifestare,
cuando el Fiscal lo requiera, el nombre del autproductor o responsable de la
publicacion. Igualmente seran responsables cuahdauter de la publicacion

resultaré o fuere persona supuesta o desconocidaprnde dieciocho afios o
personas con manifiesta y conocida alteracién defacultades mentales. Los
directores, administradores o propietarios de &aceones de radio y television
estan obligados a remitir, cuando el Fiscal lo iequl los filmes, las videocintas o
las grabaciones de sonidos. De no hacerlo, el poose seguird contra ellos”.

(Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, QA@09; art. 384).

Creemos que esta extensién de responsabilidada(det de la expresion, al director,

editor o duefio responsable) se produce con elddgrecautelar la reputacion y la honra
de las personas, ya que al difundirse falsas meaginformaciones, la persona afectada
tiene la posibilidad de ejercer acciones contramen el ejercicio de su profesién no actué
con cautela debida o pretendia causar dafio, siargmioleja desprotegido el derecho de

los medios de comunicacion a reservar la identddadus fuentes. En definitiva, con esta

o de castigo; a hijos, descendientes, pupilosafaglores, discipulos o dependientes; esta protggidéa ley penal al
despenalizar para estos casos, el delito de ihj{@adigo Penal Ecuatoriano, 2009: art. 500).

38



disposicion, los medios de comunicacién y sus sgr@ntes, deben controlar que se
cumplan ciertos pardmetros basicos de moral, bueostsimbres, ética profesional, e
investigacion de sus fuentes, pues de lo conttanmbién seran responsables junto con el
autor de la publicacidn por los dafios que las expnes falsas, errbneas o maliciosas
lleguen a causar. Es importante tomar en cuentaspactarea de control no recaiga en la
censura previa de la informacion y la opinion déenges trabajan para los medios de

comunicacion social.

Como podemos ver, esta normativa procesal haceenefa a delitos cometidos por los
medios de comunicacion, por el uso abusivo delcthera la libertad de expresion, mas no
pudimos encontrar disposiciones de caracter prbgeseal que ademas de controlar el

ejercicio abusivo del derecho en cuestion, busguecautelarlo.

3.4. Ley de radiodifusion y television

Esta ley expedida en 1975 y reformada por Ultinrmereoctubre de 2011, busca regular la
actividad de los canales de radiodifusion y telénien el pais. Para esta tarea sefala los
organismos que regulan éstos ambitos, sus comjetelas normas que deben cumplir los
canales de difusion radial y televisiva, los parthose de las concesiones, las
programaciones, sus restricciones y prohibiciolasstarifas por concesion, la produccion
y la titularidad de los derechos de las mismas.nfédetrata sobre la funcion social que
cumplen los medios de television y radiodifusidanestructura interinstitucional, el &mbito
laboral y las sanciones en que incurren los medosomunicacion en caso de violentar

disposiciones de ésta ley.

Uno de los aspectos mas destacados de la Ley,cesdeon de “el Consejo Nacional de
Radiodifusién vy television”, actual Consejo Nacibda Telecomunicaciones, encargado
de controlar y supervisar que dichos medios noepatsen los limites del derecho a la
libertad de expresion, asi como controlar que spete a nivel gubernamental este

derecho, mediante los medios de comunicacion. iEsuasestablece:

“Son atribuciones del Consejo Nacional de Radiaifiin y Television: (...) Q)
Velar por el pleno respeto a las libertades derinézion, de expresion de

pensamiento y de programacién, asi como al deratdopropiedad en la
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produccion, transmisiones o programas, a que sergedsta Ley;(...)". (Ley de
Radiodifusioén y Television, 1975: art. 5SE numergl g

En esta ley, al igual que en la ley de procedinigr@nal, se menciona la responsabilidad
en que incurren los representantes de los mediosoheinicacion social que realicen
expresiones contenidas en una infraccion penab psrclaro al sostener que en estos
casos, la concesién no serd afectada por las ppmasdeban afrontar las personas
responsables. En la reforma no se menciona esgeu#énte la responsabilidad que tienen
los representantes legales de las estaciones eoimacs en la ley de procedimiento penal,
al contrario de lo que decia el texto original, gtrébuia a éstos ultimos la responsabilidad
de las expresiones vertidas, generando una egpeciensura previa. Con el texto antiguo,
la responsabilidad de la persona que emitia laesiqor, era extensiva a los representantes
legales de la estacion lo cual daba la potestad acbresentantes legales de revisar con
anterioridad las expresiones que iban a ser diflasgiy de ser el caso restringir a su juicio

la difusion de ciertas expresiones.

Articulo 41. Texto anterior Articulo 41. Texto actual

“Los concesionarios y“La responsabilidad por los actos o programas o
representantes legales de [|48S expresiones vertidas por o a través de las

estaciones, son responsables po gstaciones de radiodifusion y/o television

expresiones, actos o programas qﬂglflcados como infracciones penales, sera

) zgada por un juez de lo penal previa acusagrion
aterllten .contra la Segurldaﬁ-larticular, con sujecion al Titulo VI, Seccipn
nacional interna o externa, 10$equnda, Paragrafo Primero del Codigo | de
intereses particulares, el ordeRrocedimiento Penal Comun. Ni la concesion en
publico, la moral y buendssi, ni el funcionamiento de la estacion seran
costumbres, de acuerdo con la Lpgfectados por las penas que los jueces o
asi como las disposicioneglbunales'|mponqar} a las personas resppnsables.
permanentes o temporales cuI_eas _d_emas_ mfracmor_\es de caracter técnico o
_ _ _ administrativo en que incurran los concesionarios
dicten las autoridades nacionales Q|55 estaciones, seran sancionadas y juzgadas de
locales pertinentes”.  (Ley deconformidad con esta Ley y los reglamentos”|Lo
Radiodifusion y Television, 197%:subrayado nos pertenece. (Ley de Radiodifusion

ex. art. 18). y Television, 1975: art. 5E numeral g).

Como vamos a ver con posterioridad, la censuraigpes/una restriccion a la libertad de
expresion, de manera que las expresiones, de éaiatgpuo, que vayan a ser difundidas en

radio o television no pueden ser sometidas a umengorevio, (a no ser de los casos
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explicitamente permitidos por la ley y tratadoselinacionales) y por ende los Unicos
responsables de las mismas pueden ser quienafuladeth.

Sabemos que la libertad de expresion se ejerae pand profesionales en el ejercicio de la
radio y television como para quienes, sin necesidadpertenecer a un medio de
comunicacion, los utilizan para expresarse y ejeas# su derecho individual y social.
Existen entonces programas en donde intervieneladanos comunes para dar su opinion
e informar, estos ciudadanos podrian en cualqaigo @busar de su derecho, haciéndose
acreedores de una sancion que seria definitivanaebtiearia si la tuviese que compartir
con el representante legal de la estacion. Creamueseste criterio ha sido tomado en

cuenta por el legislador en la reforma a esta ley.

3.5. Ley de ejercicio profesional del periodista

Esta ley publicada el 30 de septiembre de 1975epmle hasta nuestros dias, y busca
proteger a los periodistas ecuatorianos para quex@esen con libertad y lleguen a los
ciudadanos que son los responsables de la credeidam opinién publica y con esto la

sustentacion de la democracia.

En su primera parte trata sobre el periodista prof@l y los cargos de desempefio
exclusivo de los periodistas profesionales, paispuies hablar sobre la administracion,
funcionamiento, y competencias de la Federacioniddat de Periodistas como
organizacion privada en funcién del gremio. Traéanltiién de los organismos que
componen la Federacién, que son: Asamblea Nacidbainité Ejecutivo Nacional,
Colegios Provinciales y Tribunales de Honor. Snbargo, lo que mas ha llamado nuestra
atencion respecto esta ley es la protecciéon qusuearticulo 34 otorga a la fuente de
informacion de los periodistas, al sostener quealV® los casos expresamente
determinados en la Ley y en el Codigo Penal, nimggliodista profesional sera obligado a
revelar la fuente de informacion”. (Ley del ejermigrofesional del periodista, 1975:
art.34).

3.6. Estatuto de la federacion nacional de periodes
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El estatuto de la federacion, hace una regulaci s origina en la ley de ejercicio
profesional del periodista y busca definir los pagtros especificos de la federaciéon. A
decir de su finalidad en el articulo tercero nurnprinero, hace referencia explicita a la

libertad de expresion:

“Art. 3 Son Finalidades de la Federacion NacioralPeériodistas. 1. Velar por el
respeto a la libertad de expresion y el dereclpua@blo a una informacion objetiva,
veraz y oportuna (...)". Estatuto de la Federaciortidial de Periodistas del
Ecuador, 1979: art. 3).

Ademas el estatuto especifica las atribuciones ade drganos que componen a la
federacion: Asamblea Nacional, Comité Ejecutivo iblaal, Colegios Provinciales, y

Tribunales de Honor. Define quienes son miembrokdesderacion, y el manejo de los
fondos recaudados por los 6rganos competentes.

3.7. Cbdigo de ética profesional del periodista

Este cddigo, aunque no tiene caracter de ley dastem significativa declaracion de
principios de los periodistas y en general busc¢arda ética profesional de los periodistas
en relacion con el Estado, la comunidad en la gudesenvuelven, su lugar de trabajo, y el

entorno internacional; es por eso que hemos cagdduno enunciarlo.

Con respecto al derecho a la libertad de expresiaoe especial énfasis en la
responsabilidad que tiene el periodista de defeester derecho, especialmente en funcién

de los sectores mas limitados al acceso de lososiddi comunicacion social.

“El periodista esta obligado a defender el deregtsb ejercicio de la libertad de
expresion de todos los sectores de la comunidaécedmente de los marginados
de la comunicacién social”. (Cddigo de Etica Pswfeal del Periodista, 1980:
art. 7).

Ademas instituye al periodista como guardian deigencia del derecho a la libertad de

expresion frente al Estado, rechazando cualquiposoion ilegitima de éste.
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4. Normativa internacional sobre el derecho a lalliertad de expresion

No son pocos los tratados, convenios y declarasioniernacionales que hacen referencia
al derecho que tenemos las personas de, expreddmmeysente y recibir libremente los
pensamientos e ideas de otros. Este capitulo petedentificar algunos de los
instrumentos internacionales que siendo ratificguwsel Ecuador, buscan precautelar el

derecho a la libertad de expresion.

4.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanoshiémtonocida como Pacto de
San José fue celebrada en Costa Rica del 7 al @8vilembre de 1969 como consecuencia
de las decisiones tomadas en la Tercera Conferdntemamericana extraordinaria
realizada en Buenos Aires, Argentina en 1967.dfaada como iniciativa de los paises
americanos para precautelar los derechos esendlénombre en virtud de sus atributos
como ser humano y no por ser nacional de determifatado. Los paises integrantes de
la Organizacién de Estados Americanos (OEA), résaln crear este organismo que en la
actualidad ha sido ratificado por 25 paises y eatrdvigor el 18 de julio de 1978. El
Ecuador por su parte fue el sexto Estado ameriqaaaatificd la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, el 8 de diciembre de 1977.

En su primera parte, el Pacto de San José seergfiecompromiso que adquieren los
Estados para proteger los derechos y libertadesagoados en este instrumento, a quienes

estén bajo su jurisdiccion, y sin discriminacion.dste sentido sostiene:

“Obligacion de Respetar los Derechos: 1. Los Est&dntes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertadesoeidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que ssgjéta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, colekos idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen naaiam social, posicibn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. 2.raPdos efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano”. (Converfaidericana sobre Derechos
Humanos, 1969: art 1).
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Compromete también a los Estados miembros a adagtaredidas legislativas necesarias
para cumplir con el ejercicio de estos derechobsrthdes, en caso de que estas no se

encuentren ya contempladas en sus legislaciones|peual sefala:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades memados en el articulol no
estuviere ya garantizado por disposiciones legisiato de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con careeglus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta €uanon, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hdeetives tales derechos y
libertades”. (Convencion Americana sobre Derechas&hos, 1969: art 2).

El siguiente capitulo de la Convencién, que tratlares los derechos civiles y politicos,
contiene disposiciones generales sobre los deraakosinciables de las personas y es el
articulo trece, referente a la libertad de expreséd que nos compete tener en cuenta a lo

largo de todo este trabajo, mismo que resguardadesécho al proclamar que:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de peestory de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, reciliiffyndir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronterassemoralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otracptbmiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el incisocpaente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriaesjue deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacicosiédmas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el ordéblico o la salud o la moral
publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresidviagro medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulalepapel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y apamaados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encadus a impedir la
comunicacioén y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidokpey a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellas pa proteccion moral de la

infancia y la adolescencia, sin perjuicio de l@abkcido en el inciso 2.
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5. Estara prohibida por la ley toda propaganda eorfde la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que consttuyincitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cuadgybersona o grupo de personas,
por ningun motivo, inclusive los de raza, colofigién, idioma u origen nacional”.

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, £633).

Para determinar el alcance de proteccion que ceniste articulo creemos importante
compararlo con el articulo sobre la libertad deresidn que contempla la Convencion
Europea de Derechos Humanos ya que ambos sonmesttos cuyos enunciados buscan
los mismos objetivos, la proteccion de los dere¢horanos; y soélo varian en cuanto a su

aplicacion regional.

Al comparar este articulo con el articulo que tithre la libertad de expresion, de la
Convencién Europeade derechos Humand$podemos decir sin temor a equivocarnos
que la Convencion Americana ha sido mas prolijacaanto a detallar en mayor
profundidad este derecho. La Convencion Americamiares Derechos Humanos hace
mencion no solo al hecho de recibir y comunicaorimiaciones o ideas sino también al
ejercicio de buscar libremente la informacion. lue gi pudimos observar en descrédito de
nuestra Convencion, es que ésta no menciona utecpiin especifica a la opinion, como
si lo hace la Convencion Europea cuando sefiala“que: Este derecho comprende la
libertad de opinidn (...)". (Convenio Europeo pardtateccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, 1950: art.10).

Por otro lado la Convencion Americana sobre Deredtiomanos trata en su articulo 13
sobre la prohibicion de la censura previa, instadwaa su vez la aplicacion de
responsabilidades ulteriores previstas en la legntras que en el inciso segundo del
articulo 10 de la Convencidon Europea se deja abiertposibilidad de censurar las

141 Toda persona tiene derecho a la libertad geesion. Este derecho comprende la libertad deidopiy la libertad

de recibir o de comunicar informaciones o ideas quie pueda haber injerencia de autoridades pigblcsin
consideracion de fronteras. El presente articalanpide que los Estados sometan a las empresaadiedifusion, de
cinematografia o de television a un régimen deoreaicion previa. 2. El ejercicio de estas libeggdque entrafian
deberes y responsabilidades, podra ser sometidotas formalidades, condiciones, restriccionsariones, previstas
por la ley, que constituyan medidas necesariasinansociedad democratica, para la seguridad melcila integridad
territorial o la seguridad publica, la defensaatelen y la prevencién del delito, la protecciénialesalud o de la moral,

la proteccion de la reputacion o de los derechesoa, para impedir la divulgacion de informacionesfidenciales o
para garantizar la autoridad y la imparcialidadmteler judicial’.(Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, 1950: art.10)
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expresiones, de estar previamente sefaladas ley las formalidades, condiciones o
restricciones que sustenten la medida. Por esfa @ezemos que en nuestro beneficio, la
prohibicion de censura previa en la Convencion Acaea es mas estricta que en la

europea.

Posterior a los derechos y libertades tenemos mkuta tercero, que trata sobre los
derechos econdmicos sociales y culturales y eltdapicuarto que habla sobre la
suspension de garantias y la interpretacion yapbao de la Convencion, donde se aclara
qué derechos pueden ser suspendidos en determicieciasstancias y qué derechos no.
En cuanto al derecho a la libertad de expresidna,derecho puede ser suspendido, en caso
de guerra, de peligro publico o de otra emergenci@ amenace la independencia o
seguridad del Estado parte. (Convencidon AmericabaesDerechos Humanos, 1969: art
27). Ademas la Convencién detalla los parametrssgair para la correcta aplicacion de
estas suspensiones, y el alcance de las restristioEsta primera parte concluye con el

capitulo V correspondiente a los deberes de laopas.

La segunda parte de la Convencién Americana sobreddos Humanos trata sobre los
medios de proteccion a los derechos y garantiasceadas en la primera parte, para lo
cual sefala los 6rganos competentes: la Comisiénalmericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Erusenrganizacion; sus funciones;

competencias y procedimientos; tanto para la ing¢pn de peticiones o comunicaciones
en caso de intervenir la Comision InteramericanaDdeechos Humanos; o decisiones,
consultas, opiniones y veredictos finales en casmtrvenir la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Reconociendo especificamenigdacta tanto del articulo 45 como

del articulo 62 de la Convencion Americana sobree€l®s Humanos, el Ecuador acepto
la competencia de la Corte Interamericana de bessbumanos el 24 de julio de 1984, y
la competencia de la Comision Interamericana dedws Humanos el 13 de agosto del

mismo afio. (http://www.cidh.org/basicos/Basicos8,htecuperado: 15 septiembre 2011).

15 s .o .z . .. .

Las restricciones permitidas, de acuerdo con €stavencién, al goce y ejercicio de los derechosbgriades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadassnforme a leyes que se dictaren por razongs@®s general y
con el propdésito para el cual han sido establetig@snvencion Americana sobre Derechos Humano<9:186 30).
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Finalmente, se tratan disposiciones comunes, gesesa transitorias que regulan la
entrada en vigor de la Convencion y los organosargaclos de la proteccién de los

derechos aqui contenidos.

4.2. Declaracion de Principios sobre Libertad de Exesion

En octubre del afio 2000 la Comision Interamericd@aDerechos Humanos aprobo la
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresa cargo de la Relatoria para la
Libertad de Expresion. Esta declaracion de prinsifdusca la efectividad a la hora de
proteger este derecho, pero al mismo tiempo preteseduna ayuda a la hora de interpretar
el articulo 13 de la Convencion Americana sobreeBlers Humanos, ya que se ha nutrido
de las principales recomendaciones de la ComisianGorte Interamericana de Derechos
Humanos, e incorpora al sistema los estdndaresnatienales sobre la libertad de

expresion. A manera de resumen expondremos breverdenlo que trata cada uno de

ellos, sin perjuicio de que el lector pueda acadlianexo “B” de este trabajo donde se

encuentra integramente cada uno de los principrosjulgados.

1. Sobre la importancia de la libertad de expresiarigdas sus formas) en funcién de
la democracia y como instrumento de participacigontrol de la ciudadania.

2. Sobre la igualdad de oportunidades para el ejerditegro de este derecho sin
discriminacion.

3. Sobre el acceso a la informacion y la posibilidacerpresarse liborementeapeas
data).

4. Sobre el acceso a la informaciéon publica u oficjale se encuentra en poder del
Estado, en funcion de la transparencia de la agtracion. Las causales aceptables
por las que el Estado podria limitar excepcionatmerste derecho, dentro de
parametros establecidos previamente en la Ley.

5. Sobre la censura previa y la imposicion arbitratéa ideas y opiniones como
restricciones que violan el derecho a la liber@axjpresion.

6. Sobre la colegiatura obligatoria o titulos previpata el ejercicio de la profesion
periodistica.

7. Sobre condicionamientos previos al ejercicio de Uibae expresion. Toda

informacion esta protegida sin condicion alguna.
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8. Sobre el derecho a la reserva de fuentes en furdgola ética profesional del
comunicador.

9. Sobre la intimidacion a los periodistas, la desiiut material de los medios de
comunicacion, y la posterior accion del Estadotéenestos hechos.

10. Por la importancia de este principio, se lo trabsditeralmente a continuacion:

“Las leyes de privacidad no deben inhibir ni regfi la investigacion y difusion
de informacion de interés publico. La protecciénaareputacion debe estar
garantizada solo a través de sanciones civiledpo®rcasos en que la persona
ofendida sea un funcionario publico o persona pabti particular que se haya
involucrado voluntariamente en asuntos de intetéliqgn. Ademas, en estos casos,
debe probarse que en la difusion de las notici@®mlunicador tuvo intencion de
infligir dafio o pleno conocimiento de que se estiihandiendo noticias falsas o se
condujo con manifiesta negligencia en la busquedia derdad o falsedad de las
mismas”. (Declaracion de Principios sobre LibedadExpresion, 2000: principio
10).

Este principio precisa sobre todos los aspectossqueman en consideracion en
este trabajo de investigacion. Se refiere a la geexcia del derecho a la
investigacion y posterior difusion, frente al dputacion y privacidad, cuando se
trata de asuntos de interés publico; trata sobreesponsabilidad civil como
mecanismo preferente de responsabilidad ulteridogmasos en los que el abuso
de la libertad de expresion verse sobre asuntomtdees publico, funcionarios
publicos o particulares que discutan sobre estoaggy finalmente, sobre asuntos
de interés publico, menciona la doctrina de la realicia mediante la cual se
sanciona soélo el abuso a la libertad de expresi@nha sido cometido con malicia
o intencidn de dafiar, y Exceptio veritatio excepcion de verdad por medio de la
cual se sanciona el abuso de la libertad de exprapie versa sobre asuntos de
interés publico, cuando estas expresiones no soladeras y han sido emitidas sin
cuidado en la busqueda de la verdad. Mas adelantsstificara con amplitud estos
aspectos.
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11.Sobre la incompatibilidad de las leyes de desapatoel Sistema Interamericano,
ya que las figuras publicas deben estar sujetasnaayor escrutinio por parte de la
sociedad y no al reves.

12.Sobre la véalida existencia de leyes anti-monopslmze regulen la propiedad y el
control sobre los medios.

13.Sobre el abuso del poder del Estado en la utiimade los medios, y las presiones

directas e indirectas del Estado frente a los nsedio

4.3. Declaracion de Chapultepec

Esta declaracion contiene 10 principios que tratdore el papel de la libertad de expresion
en funcién de la democracia. Estos principios sosti entre otras cosas, que no hay
sociedades libres sin libertad de prensa y expregiéra lo cual resulta indispensable el
poder buscar, recibir y difundir libremente infocitames y opiniones por cualquier medio.

Tratan sobre la obligacion que tienen las autogdate permitir el acceso a la informacion
publica; e inhibirse de obligar a los periodistagegelar las fuentes de su informacion.
También se declara la clara obstruccién a la Boedie expresion que representa cualquier
tipo de violencia contra los periodistas, los mesdle comunicacion y su equipo de trabajo,
por lo cual es tarea de las autoridades la investig de este tipo de represion con el

objeto de que ningun crimen contra estos profef@srguede impune.

Expone las medidas restrictivas y los castigodtitags que se imponen a la libertad de
expresion y de prensa entre los cuales menciomanisura previa, la discriminacion de los
periodistas y las practicas favorables hacia lomgistas en funcion de su linea editorial.
Habla a su vez, sobre el caracter voluntario y bligatorio de la colegiatura de estos
profesionales y los medios de comunicacién sograkjue ningun medio debe ser

sancionado si difunde la verdad sobre asuntos qo#ylsiendo que la credibilidad de la
prensa es premiada o castigada por la opiniongaibégun su compromiso con la verdad,

precision, imparcialidad y equidad. (DeclaraciorCiepultepec, 1994).

4.4. Declaracion Universal de Derechos Humanos
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La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos comona@mbre lo indica es un
instrumento a nivel universal, que nace el 10 ddenibre de 1948 producto de
beligerancias pasadas que cobraron la vida de musbes humanos, concretamente
hablamos de los acontecimientos vividos duranteyldl guerra mundial. Es asi que la
Asamblea General de las Naciones Unidas, resuebar este instrumento con el fin de
promover la paz entre las naciones y el respetdgsoderechos del hombrgl Ecuador

fue uno de los 48 paises que aprobo esta declaraciéus inicios.

Este instrumento, de la Asamblea General de larrgeion de Naciones Unidas, no tiene
un estricto nivel juridico vinculante para los &kis miembros, mas bien es un ideal por
el que los Estados deben esforzarse ya que harsssdoreadores. Sin embargo, muchos
de ellos han adoptado estos principios dentro de Gaonstituciones. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos consagra el deredaolibertad de expresién en su
articulo 19, mismo que al igual que otros instrutbgnlo protege en sus dos dimensiones:

la de recibir y la de difundir informaciones y opimes. El articulo citado sostiene que:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de afuiny de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de susooesi el de investigar y recibir
informaciones y opiniones y el de difundirlas, $imitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion”. (Declaracion Unigerde Derechos Humanos,
1948: art. 19).

En vista de que la Declaracién Universal tienes@alo una obligatoriedad moral para los
Estados, en el afio 1976 entraron en vigor el Rat@onacional sobre Derechos Civiles y
Politicos, y el Pacto Internacional de DerechosnBoucos, Sociales y Culturales con sus
respectivos protocolos opcionales, con el objetieodar obligatoriedad juridica al texto
establecido en la Declaracion.

4.5. Pactos Internacionales de Derechos Humanos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Ruai#i(PIDCP) y el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDES®) de caracter vinculante para los
Estados signatarios. Junto con sus respectivosqmios facultativos y la Declaracion

Universal de Derechos Humanos forman parte de laQdaternacional de Derechos
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Humanos, sin embargo es el Pacto Internacional eleddos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo los instrumentos que mas @isipa esta investigacion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Rai#i fue creado para interponer una base
juridica con criterio vinculante para los Estadaembros, frente a los derechos que en él
y en la Declaracion Universal de Derechos Humasmsonsagran, para lo cual también se
hizo necesario su protocolo facultativo. Se divale seis partes que tratan sobre: la
determinacion de los pueblos, la equidad procesalproteccion por motivos de
discriminacion, las libertades individuales, el d@nde derechos humanos, y la
implementacion del Pacto. En la cuarta parte, titolrs individuales, articulo 19, se trata

la libertad de expresion de acuerdo al siguient®te

“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de edresste derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informacigne ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, paiit@ o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento delgecion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafiteZste articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguientedepuwstar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estaesaprente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la refutaea los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el ordélipo o la salud o la moral
publicas”. (Pacto Internacional de Derechos Ciwié®liticos, 1966: art. 19).

Este texto tiene una innegable similitud con eicald 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en virtud de que: en ammstisimentos se protegen tanto las
opiniones como la informacion vertidas o recibida pualquier medio, y se sefala la
existencia de responsabilidades (en caso de aleussiel derecho) que debera constar en la
ley y siempre que sean necesarias para la seguradaohal o el respeto a los derechos de

honra de los demas. Sin embargo, creemos queteldexa Convencion es mas explicito.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Rm#j junto con su Protocolo facultativo

ademas tratan sobre la creacion del Comité decbeseHumanos, el cual se encarga de
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hacer cumplir las disposiciones contenidas en eloPa los Estados partes, recibir y dar
tramite a comunicaciones recibidas por Estados lagan ratificado el Pacto o
comunicaciones de individuos cuyos derechos ham widnerados, emitir informes, y

revisar los informes presentados por los Estados.

4.6. Sociedad Interamericana de Prensa

La Sociedad Interamericana de Prensa es una oag#&mzno vinculante a nivel de las
Américas, creada con el objeto de proteger lathblede prensa, la libertad de expresion y
el ejercicio del periodismo en la regién. Fue pdasen el primer Congreso Panamericano
de Periodistas, celebrado en Washington en 19Z8nogue aprobd una resolucion donde
se recomendd su creacion. Esta resolucion no tanacdgida que se esperaba y fue en
México en 1942 cuando un segundo Congreso Panamneribe Periodistas promovio la
creacion de una comision permanente que postenderse encarglé de fundar la actual
Sociedad Interamericana de Prensa. (http://wwvaggorg/espanol/espanol.cfm,

recuperado: 16 de julio de 2011).

En sus inicios fue un organismo auspiciado porglaisiernos latinoamericanos, pero en
1950, cuando la organizacion abre sus puertas aiéanéel Norte, pasa también a ser
financiada por sus miembros es decir los distimti@sios y revistas de América. En

funcion de los objetivos antes mencionados la Sadidnteramericana de Prensa lleva a

cabo tareas como:

Controlar las violaciones a la libertad de expresid las Américas.
Liderar campafias publicitarias a favor de la lieide expresion.
Elaborar informes semestrales sobre el derechdibeldad de prensa y expresion
en los paises de sus miembros.
Denunciar las violaciones al derecho de libertagxgeesion.
Promover y apoyar en los paises de sus miembrges ke favor del acceso a la
informacion y la eliminacion de leyes que coarterlibbertad de expresion y de
prensa.

6. Luchar contra la impunidad de los crimenes congréiodistas y demas agresiones
contra medios de comunicacion.

7. Ofrecer seminarios sobre los derechos relacionados.
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8. Visitarin situ paises donde se ven vulnerados estos derechos.

Aunque la Sociedad Interamericana de Prensa nonasowganizacion de caracter
vinculante, mediante los informes de su comisiohibdgtad de prensa, ha denunciado ante
los ojos del mundo, los crimenes contra periodigtda vulneracion del derecho a la
libertad de expresion y prensa de los cuales hatsgtigo, convirtiéendose estos informes
en referentes para organizaciones internacionadesleslechos humanos que si tienen

caracter vinculante y pueden seguir de cerca dstascias.

Actualmente en el Ecuador la mayor parte de lagar@scrita es miembro de la Sociedad
Interamericana de Prensa, entre ellos: Diario leaHDiario Hoy, EI Comercio, Ultimas
Noticias (Quito); El Extra, El Telégrafo, ElI Unigar, Expreso, Revista Vistazo

(Guayaquil); EI Tiempo (Cuenca), entre otros.
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CAPITULO II: RESPONSBILIDAD Y LIMITES DEL DERECHO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION

El derecho a la libertad de expresion como lo mewila Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en una gran parte de las seadafictadas por este tribunal, no es un
derecho absoluto (Kimel vs. Argentina, 2008: pa4), y como tal debe alinearse a ciertos
parametros que permiten que el derecho se ejemzalsisos o vulneraciones a otros
derechos de igual importancia para el ser humaie wda de éste en democracia. El

articulo 32.2 de la Convencion Americana sobre €we Humanos sefiala de forma
general que: “Los derechos de cada persona estédados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigsndel bien comun, en las sociedades

democraticas”.

Sin embargo, para que los limites especificos dedatho a la libertad de expresion, sean
legitimos, se debe cumplir con los requisitos gometemplan las leyes y los convenios
internacionales en materia de derechos humanok dentrario seran restricciones que

vulneran el derecho a la libre expresion.

Una vez estudiados los limites al derecho de Bdede expresion, revisaremos los
requisitos juridicos para la implementacion de oespbilidades ulteriores en caso de
rebasar esos limites y finalmente estudiaremosldags de responsabilidades entre las que

encontramos la responsabilidad penal y civil.

1. Limites al derecho de libertad de expresion

Los limites generales del derecho a la libertadxgeesion en una sociedad democratica se
extraen del articulo 13 de la Convencion Americamlare Derechos Humanos y son: el
respeto a los derechos y reputacién de los demésguridad nacional, el orden, la salud y
la moral publica; y la propaganda en favor de larguy toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacion aialencia, o a la discriminacion de cualquier
tipo.

54



1.1. El respeto a los derechos y reputacion de ldemas

Se entiende que las restricciones al derechddedd de expresion son validas siempre y
cuando su objetivo sea respetar y proteger otrosckes tales como la intimidad, y la
reputacion, es decir la honra de los demas. Egttivab es legitimo porque trata de
precautelar derechos equivalentes al derecho deesape libremente. Para que un
derecho sea equivalente al de libertad de expredeirera ser de los reconocidos como
derechos fundamentales. Segun Buompadre, la libdgaxpresion tiene limites y puede
imponérsele restricciones, y esos limites y rasties se encuentran en el respeto de

otros derechos fundamentales. (Buompadre, 2010).

Los derechos derivados de la honra, de las persmaaracterizan por ser los derechos
gue con mayor frecuencia, entran en conflicto dateeecho materia de esta investigacion
y por ende marcan los limites del derecho a lathbdede expresiotf. Para no sobrepasar
esta limitacion debemos tener en cuenta que alesapros sobre los demas, debemos
ejercer este derecho en la medida de lo justo azyewvitando expresiones difamatorias u
ofensivas ya sea que provengan de palabras, gestaalquier medio y en especial el

animo de causar un perjuicio.

Las expresiones que hacemos sobre las demas pemeden ser de caracter informativo
0 meras opiniones. En el primer caso, las expresideben ser ciertas, lo cual implica el
poder comprobar, en caso de ser necesario, ladsdellas aseveraciones. Sin embargo no
todas las expresiones que hagamos sobre alguienarera de informacion, seran

susceptibles de comprobacion; en este caso, @xiséikpresiones ofensivas que estén
justificadas en virtud de proteger un bien juridicascendental, siempre y cuando se
demuestre que se ha buscado y se han tomado ldasigbecauciones en la basqueda de
la informacién. Ademdas existen expresiones que mlicran informaciones sino

opiniones, las cuales no son susceptibles de fuégovalot’.

'® «y esto es asi, segun Garcia-Pablos de Molina,ygotg libertad de expresion, el honor y la intindid®n bienes
juridicos antagénicos y particularmente avocadaaflicto, reciprocamente interdependientes y,tpoto, limitados”.
(Antonio Garcia- Pablos de Molina cit. por Buomgad@010: 43).

7 Con respecto a las expresiones en forma de infidmacopinion, el juez Garcia Ramirez, de la Canteramericana
de Derechos Humanos, en su voto concurrente antaersga de 2 de mayo de 2008 en el caso Kimel wgerftina,
pronuncié lo siguiente: “También me parece relevaet deslinde que hace el Tribunal interamericanteela
informacion que somete al pablico la existencideehos y que pretende constituir un retrato dedidad --dignificado
por la acuciosidad y objetividad del profesionaimpetente y apreciable-- y la opinién que viertec@nentarista,
analista, autor en general, acerca de esos heBhes.posible valorar la noticia como cierta odalsotejandola con la
realidad que se propone describir, no es razoragtllear las mismas calificaciones a la opinién, g@eantemano
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También es importante tener en cuenta el derechdigunen todas las personas a que se
respete su intimidad, independientemente de queu® se exprese sea 0 Nno una
informacion verdadera o una simple opinion. Estplica mantener fuera del alcance del
publico en general la informacion que poseamosigigesm, sobre asuntos de su interés
personal que no involucran a terceras personasex@esiones encuentran su limite en la
intimidad del resto, ya que las expresiones querhatusion a su intimidad mencionan
situaciones de vida que se encuentran reservadzsmente para aquéllas. Esto no quiere
decir que a pretexto de salvaguardar la intimidatedceros quedan totalmente prohibidas
las expresiones sobre aspectos reservados, pasodé&kteran, para ser difundidas, tener un
interés general y en ningln caso buscaran cauBar Hate es el caso, por ejemplo, de los
delitos sexuales; si bien la sexualidad es un &sgecprincipio intimo de las personas, en
el cual no es posible intromisién alguna; ésta diegjaser un aspecto reservado, cuando
recae en un delito y por lo tanto se hace digndedwincia. Es asi que las expresiones de

caracter intimo, se sujetan a las excepciones kaidaa con un bien juridico trascendental.

Debido a la proteccion especial de la que soratisl los menores de edad, existe en su
beneficio una limitacién al derecho a la libertadekpresion, en funcién de proteger sus
derechos y bienestar, al restringirles cierta migion con contenidos violentos y aquéllos
gue no se encuentren aptos de discernir y por &®adéen contra su derecho de crecer en
un ambiente sano. Por tanto, el respeto a los hiesede los nifios es también un limite al

derecho de libertad de expresion.

1.2. La proteccion de la seguridad nacional, el oemh, la salud y la moral publica

Para poder entender con claridad el alcance deliéstacion es preciso definir con
exactitud qué se entiende por seguridad naciooatlgn publico. En términos generales,
orden publico, ha sido comprendido por la Corterbrhericana de Derechos Humanos
como “Las condiciones que aseguran el funcionamiearmonico y normal de las
instituciones sobre la base de un sistema cohedmtealores y principios”(Opinion
Consultiva OC-5/85, 1985: parr. 64), se vulnera la seguridad nacional cuando el gais

victima de la violencia mediante guerras, terrooismsurreccién y anarquia y/o cuando

constituye un parecer, una apreciacion, una vatorae-que es posible compartir o de la que se @ukstrepar en un
nuevo ejercicio de opinion--, y que por ende pusecalificada como razonable o irracional, acertaérronea, pero no
como falsa o verdadera. Sobra sefalar los riesgesnoplica el debate ante los tribunales acerck delidez de las

opiniones, y peor aun si esto ocurre por la viap&m los delitos de opinidn naufraga la libeggufospera la tirania”.
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éste es victima de catastrofes o fendmenos sodakeserjudiquen la estabilidad y el
desarrollo nacional. La seguridad nacional resp@monces a cualquier tipo de amenaza
externa e interna que ponga en riesgo los biendssthdo, citando a J. Orozco “(...) todos
aquellos programas, medidas o instrumentos qui distado adopta para defender a sus
organos supremos de un eventual derrocamientontolgor un movimiento subversivo

interno o por una agresion externa”. (Orozco, 2Q386).

Cualquier restriccion en funcion de la seguridadioral debera tener a ésta como fin
altimo, de manera que esta prohibida cualquiericegin del libre transito de ideas, que
en proclama de la seguridad nacional tenga inter@sdtos ya sea en favor de individuos
particulares, grupos de poder, o el mismo gobiegue, es el encargado de demostrar la
validez y legitimidad de la restriccion. (Principide Johannesburgo Sobre la Seguridad
Nacional, la Libertad de Expresion y el Acceso nfarmacién, 1995: Principio 1). Segun
el principio segundo de los principios de Johanmegly una restriccion que se procura

justificar por motivos de seguridad nacional n@segitima en los siguientes casos:

“a) A no ser que su propdsito genuino y su efecto denalale sean los de proteger
la existencia de un pais o su integridad territaatra el uso o la amenaza de la
fuerza, sea de una fuente externa, tal como unaamaanilitar, o de una fuente
interna, tal como la incitacion al derrocamientolemnto del gobierno.

b) Si su propésito genuino o su efecto demostrablel ede proteger intereses
inconexos con la seguridad nacional, incluso, pemplo, el de proteger a un
gobierno de una situacion embarazosa o de la @oelae algun delito, o el de
ocultar informacion sobre el funcionamiento de sissituciones publicas, o el de
afianzar una ideologia en particular, o el de sojoria conflictividad industrial”.
(Principios de Johannesburgo Sobre la Seguridadioh&lc la Libertad de
Expresion y el Acceso a la Informacién, 1995: Rpiac2).

Si bien la paz de las naciones depende mucho ldeetéad de gobernabilidad que tienen
los gobiernos democraticamente elegidos, no seidayas contrarias a la seguridad
nacional, las expresiones en contra de los golsesrsus funcionarios, a manera de critica,
insatisfaccion y denuncia de los ciudadanos entoudmanejo del Estado; entendiéndose
que tanto el gobierno como sus funcionarios publiegtaran siempre sujetos a la

aprobacién de su gestidén por parte de sus mand&de®sta razén y en relacion con la
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libre expresion, los principios de Johannesburge, lyan sido utilizados por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos de la Orgadizae Naciones Unidas desde 1996,
son explicitos al delimitar las condiciones queettetienotar las expresiones para poder ser

consideradas como amenazas a la seguridad na@oiral ellas:

“a) que la expresion tenga la finalidad de incitatenoia inminente;

b) que la expresidn bien pudiera dar lugar a takviola; y

C) que exista una conexion directa e inmediata éate&presion y la probabilidad o
el acontecimiento de tal violencia”. (Principios dehannesburgo Sobre la
Seguridad Nacional, la Libertad de Expresiéon y etéso a la Informacion, 1995:

Principio 6).

Los principios de Johannesburgo prohiben ademéses#&iccion de determinadas

expresiones que por su contenido critico podriancatlogadas o entendidas por los
gobiernos como amenazas a la seguridad naciomalnpeson mas que promulgaciones de
insatisfaccion y critica necesarias en sociedade®draticas. Segun estos principios estan

protegidas especificamente las siguientes expmesion

“a) Expresiones no violentas a favor del cambio deolética del gobierno o del
gobierno mismo;

b) Expresiones criticas o insultantes a la naciériades simbolos, gobierno,
organismos, o funcionarios de cualquier Estadoiprogextranjero. (A no ser que
la critica o el insulto tuviera la finalidad y laopabilidad de incitar violencia
inminente);

c) Expresiones de objecidn o apoyo por motivos dgiéel, consciencia o creencia,
a la conscripcion o al servicio militar, a un cactfl en particular, o a la amenaza o
el uso de la fuerza para resolver disputas intenales;

d) Expresiones que busquen difundir informacion sauguestas violaciones de
los estandares internacionales de derechos huntamies derecho internacional
humanitario”. (Principios de Johannesburgo SobreS&guridad Nacional, la
Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacit®95: Principio 7).

Los principios citados no son los Unicos que trataore los limites al derecho de libertad

de expresién e informacién cuando se pone en riesgeguridad nacional. Los Principios
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de Lima también aclaran que invocar la seguridaibnal no es suficiente para restringir
legitimamente ningun derecho, es importante demwogtie el peligro es efectivamente
posible. Esta regla avala potenciales excepcionegustificaran la restriccion del derecho
a la libertad de expresion, en funcion de la pesvah de una seguridad nacional legitima,
se regulan en el numeral octavo de estos Principiesn validos para el acceso a la

informacioén. Asi, sostienen:

“Solo por normas legitimas de nivel constitucionalon rango de ley acordes con
los principios que orientan una sociedad demoeasie regularan las excepciones
al acceso a la informacion en forma limitada y siEmgue sean necesarias para la
proteccion de la seguridad nacional y/o el dereegitimo del individuo a la
intimidad. (...) Es inaceptable que bajo un conceatoplio e impreciso de
seguridad nacional se mantenga el secreto dedamation. Las restricciones por
motivos de seguridad nacional sélo seran validasdwo estén orientadas a proteger
la integridad territorial del pais y en situacioea&sepcionales de extrema violencia
gue representen un peligro real e inminente dgpsoldel orden democratico. Una
restriccion sobre la base de la seguridad naciomals legitima si su propdésito es
proteger los intereses del gobierno y no de laeslaci en su conjunto. Las leyes de
privacidad no deben inhibir ni restringir la invigacion y difusion de informacion
de interés publico. La ley, habiendo determinade tmsos especificos de
informacion clasificada, establecera plazos y mimointos razonables para su
desclasificacion tan pronto como el interés de seégd nacional lo permita. En
ningun caso una informacion podra ser mantenidsificdada indefinidamente”.

(Principios de Lima, 2000: Principio 8).

Los estados de excepcién, son un claro ejemplasteumentos legitimos que en funcion
de la seguridad nacional pueden aplicarse parangistciertos derechos, como el de
libertad de expresion, siempre y cuando cumplani@®parametros ya examinados en los
instrumentos internacionales citados, en la nosaatacional y la Constitucion respecto
de su aplicacién. En relacién con este instrumdatproteccion a la seguridad nacional, la
normativa constitucional ecuatoriana vigente sent@argado de introducir en su texto las
disposiciones que contemplan la Convencion Interaarega de Derechos Humanos, los
principios de Johannesburgo y los Principios ded,ipara que este instrumento no se

convierta en un medio para legitimar el abuso ddkp.
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Debemos aclarar que tanto la moral, la salud yrééro publico desembocan en un
concepto amplio de seguridad nacional y bien corpon,lo cual no analizaremos cada
una de ellas, ya que en definitiva cualquier vidoEm o atentado contra éstas por parte de

la libertad de expresion sera ponderada con lanasiseglas de seguridad nacional.

1.3. Propaganda en favor de la guerra y toda apolém del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacion a la violencia a la discriminacién de cualquier

tipo

La vida es un derecho fundamental y un bien junighiotegido que a su vez se relaciona
con otros derechos fundamentales como el derediaoirstegridad; es por eso que se
justifica la restriccion de las expresiones quentate o busquen atentar contra estos
derechos. Las consecuencias que generan las exyesiiolentas o discriminatorias son
tan perniciosas que no permiten se ejerza contpterel derecho a la vida, y a la

integridad personal. Por esta razon resulta nedoesaterponer limites a aquellas

expresiones que son abusivas y desestabilizandeharmoénico de todos los derechos
humanos, al incitar el odio, la violencia y la disgnacién de cualquier tipo. Se menciona
principalmente a la propaganda y al contenido dentedios de comunicacion, pues son
los que terminan difundiendo ampliamente este tipoexpresiones, pero en general

cualquier medio de difusidon de este tipo de express esta prohibido.

Con el fin de aclarar el alcance de esta restriceida libertad de expresion el Relator
Especial para la Libertad de Expresion de la Camidnteramericana de Derechos
Humanos; junto con el Relator Especial de las NesoUnidas sobre la Libertad de
Opinidn y Expresion; y, el Representante sobre lbertad de los Medios de la

Organizacion para la Seguridad y la Cooperaciékwmopa, concluyeron que ademas de
adaptarse a los requisitos minimos establecidoa par restricciones validas (estos
requisitos los veremos mas adelante), la propagandavor de la guerra, la apologia del
odio nacional, racial o religioso que podria cduostiviolencia y discriminacion, debera

atenerse a los siguientes parametros:

“las expresiones de odio, de acuerdo con el deretbimacional y regional, tienen
gue encuadrarse, como minimo, en los siguientés Edros:

- Nadie debe ser penado por decir la verdad,;
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- Nadie debe ser penado por divulgar expresiones die@ @ menos que se
demuestre que las divulga con la intencidon de ancit la discriminacion, la
hostilidad o la violencia;

- Debe respetarse el derecho de los periodistasidirdeabre la mejor forma de
transmitir informacién y comunicar ideas al publiea particular cuando informan
sobre racismo e intolerancia;

- Nadie debe ser sometido a censura previa, y

- Toda imposicion de sanciones por la justicia dedtaresn estricta conformidad
con el principio de la proporcionalidad”. (DecldatacConjunta sobre el Racismo y
los Medios de Comunicacién de los Relatores patdblertad de Expresion de las
Naciones Unidas, la Organizacion para la SegurydadCooperacion en Europa y
la Organizacion de los Estados Americanos, 200p:/lww.cidh.org/relatoria
/showatrticle.asp?artiD=443&IID=2; recuperado: 1sdeiembre de 2011).

De estos parametros concluimos que, a pesar déaguexpresiones de odio, racismo y
discriminacion son limites justificables al derectie libertad de expresion, no resulta
suficiente que sean sugeridos 0 mencionados; garaascionados, se debera demostrar
gue su intencionalidad o efecto demostrable edied@rente incitar a la violencia, odio y

discriminacion ateniéndose a los requisitos revisah la cita precedente.

Las expresiones de odio que generan violencia,lidast o discriminacién han sido
prohibidas por otros organismos internacionalesreeds que resaltan, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos yCaeimité de Derechos Humanos de la
Organizacion de Naciones Unidas. Este ultimo, aengjn ser vinculante ha efectuado
comunicados al respecto en los cuales es evidentedesidad de limitar el derecho a la
libertad de expresion en beneficio de un bienestarin, como lo es la prohibicion del
odio, la violencia y la discriminacion, ejemplo eldo se sostiene en el caso Ross Canada

donde el comunicado de dicho organismo sefiala:

“La ultima cuestion ante el Comité es si la restén impuesta a la libertad de
expresion del autor era necesaria para protegéerecho o la reputacion de las
personas de confesion judia. En este caso, el Eaattierda que el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion conlleva debgeresponsabilidades especiales.

Estos deberes y responsabilidades especiales dulg@mente importantes en el
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sistema de ensefianza, sobre todo en lo que respdatansefianza de jovenes
alumnos. A juicio del Comité, la influencia que regn los maestros puede
justificar las limitaciones para garantizar qusistema de ensefianza no legitime la
expresion de opiniones discriminatorias. En este cancreto el Comité toma nota
de que el Tribunal Supremo estimd que era razoqableer que habia una relacion
causal entre las expresiones del autor y el "arnwiescolar envenenado” que
percibieron los nifios judios en el distrito escolem este contexto, el hecho de
apartar al autor de un puesto docente puede coassdeuna restriccion necesaria
para proteger el derecho y la libertad de los njid&s a disfrutar de un sistema
escolar libre de sesgo, prejuicios e intolerang@demas, el Comité observa que el
autor fue transferido a un puesto no docente saitemdespués de un periodo
minimo de licencia sin sueldo, y que la restriccigor consiguiente, no fue mas
all4d de lo necesario para cumplir su funcién ptotec Por tanto, el Comité de
Derechos Humanos llega a la conclusion de que &xhds no revelan una

violacion del articulo 19”(Malcolm Ross vs. Canada, 2000: parr. 11.6

Aunque el autor invoc6 una violacién de su derexhelibertad de expresion, por cuanto
fue removido de su cargo de docente debido a sliaciones en contra de la fe judia, el
comité sostuvo que ésta sancidn fue necesaria,irerd el limite a la libertad de

expresion que estamos analizando, ya que se bust@la evitar la propagacion de
actitudes discriminatorias dentro del ambito académAdemas, esta sancion tenia un
objetivo coherente con el articulo 19.3 del Pactierhacional de Derechos Civiles y

Politicod® y estaba previamente concebida en la ley.
1.4. Consideraciones:
El derecho de libertad de expresidn se ejerce daafaelativamente absoluta por las

personas siempre y cuando no atraviesen una osvalga las limitaciones antes

mencionadas; debido a que los derechos que segenot®n estas limitaciones son igual

18 “Nadie podra ser molestado a causa de sus opmi@eloda persona tiene derecho a la libertadxpgeesion; este

derecho comprende la libertad de buscar, recildifyndir informaciones e ideas de toda indole,csinsideracion de

fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en fonmpaesa o artistica, o por cualquier otro procéefiio de su eleccion.
3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafde este articulo entrafia deberes y responsat@idespeciales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restnies, que deberan, sin embargo, estar expresafijedts por la ley y

ser necesarias para: a) Asegurar el respeto &feshibs o a la reputacion de los demas; b) Laguidte de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la mordiljmas”. (Pacto Internacional de Derechos Civild&ojiticos, 1976: art.

19 numeral 1).
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de importantes que el derecho a expresarse libtemblo se puede entonces utilizar
abusivamente el derecho a la libertad de expresidrgesmedro de los derechos de los

demas; la seguridad nacional; o el @animo de motlisriminacion, odio y/o violencia.

Cuando el derecho a la libertad de expresion ézaad abusivamente, transgrediendo los
limites estudiados, es el juez quien debera exarginalorar, si existio efectivamente un
ejercicio abusivo del derecho a la libertad de esipn, que cruzo los limites legitimos

impuestos a este derecho y terminé por vulnerdxiemjuridico protegido.

Ademas, el juez debera valorar los hechos en gurton las circunstancias que motivaron
las expresiones, y el contexto en el que se difuladexpresion. En este sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialadd(queel poder judicial debe tomar
en consideracion el contexto en el que se realasrexpresiones en asuntos de interés
publico; el juzgador debe “ponderar el respeto saderechos o a la reputacién de los
demas con el valor que tiene en una sociedad déticazcel debate abierto sobre temas de

interés o preocupacion publica”. (Tristan DonosoRemama, 2009: parr.123).

Una vez hecho este analisis y demostrada la aféantgae causé el ejercicio abusivo del
derecho a la libre expresion, se castigara estaductem con la imposicion de
responsabilidades ulteriores que se enmarquen enrelguisitos que se explican a

continuacion.

2. Requisitos juridicos para la implementacion deesponsabilidades ulteriores

2.1. Legalidad

Es el primero, y a nuestro criterio, mas importarggquisito. Engloba el principio de
legalidad que sera también revisado en el numeBal.2 de éste capitulo. Tanto los
convenios internacionales como las constitucioree®s Estados invocan el principio de
legalidad, que en relacién con las limitacionedegiecho de libertad de expresion, obliga a
gue cualquier limite o responsabilidad ulteriopszvea en la ley antes de su aplicacion. Es

un requisito esencial del debido proceso y commat@lonstitucion ecuatoriana lo invoca:
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“En todo proceso en el que se determinen derechasligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido procesoimpuira las siguientes
garantias basicas: (...) 3. Nadie podra ser juzgadgamcionado por un acto u
omisién que, al momento de cometerse, no estécapdid en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; niesaplicar4 una sancion no prevista
por la Constitucién o la ley. Sélo se podra juzganna persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del trapmdpio de cada procedimiento
(...)". (Constitucion de la Republica del EcuadorQ0art. 76 numeral 3).

Entre los instrumentos internacionales que protegaterecho a la libertad de expresion,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Rumlfties el que resalta este requisito de
mejor manera cuando dice que el ejercicio del therecla libertad de expresion puede
estar sujeto a ciertas restricciones que debaraanthargo, estar expresamente fijadas por
la ley. (Pacto Internacional de Derechos Civilé¥liticos, 1966: art. 19 numeral 3).

Por su parte, la Convencidon Americana sobre Dese¢hamanos en su articulo 30 ha
tomado la precaucion de establecer el alcancesdee$dricciones a los derechos en ella
contemplados, refiriéndose a que éstas deberacaegdi Unicamente conforme a la ley.
Con este antecedente la Corte Interamericana decBb&s Humanos, en opinidn consultiva
hace una interpretacion del térmileges,por medio del cual queda claro que no cualquier
determinacion del poder publico, o norma juridfmaede imponer restricciones al derecho
de libertad de expresion, sino Unicamentieyaformal es decir: “(...) la norma juridica
adoptada por el organo legislativo y promulgada pbrPoder Ejecutivo, segun el
procedimiento requerido por el derecho internoattadEstado”. (Opinién Consultiva OC-
6/86, 1986: parr. 27

2.2. Objetivo Legitimo

Las responsabilidades ulteriores son genuinas cuahfin Ultimo de su implementacion
es precautelar un objetivo legitimo, es decir uenbjuridico que por su importancia
merezca la pena restringir un derecho tan imprddxen como lo es la libertad de
expresion. Los objetivos legitimos que reconodgdavencion Americana sobre Derechos
Humanos en su articulo 13 numeral dos, son los asisjue se reconocen como limites al

derecho de libertad de expresion, ya estudiadodeeis: los derechos de los demas, la
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seguridad nacional y la prohibicion de la propagagde incite al odio, la violencia o
cualquier tipo de discriminacién. (Informe anualldeRelatoria Especial para la Libertad
de Expresion, 2008: parr. 74).

Para que una restriccion del derecho a la libetadkexpresion, que se sustente en los
mencionados objetivos legitimos sea valida, essaite no solo que se pronuncie que han
sido vulnerados los objetivos legitimos, sino gaelemuestre que estos han sido o estan
siendo vulnerados al ejercer el derecho a la hldede expresion. Se debe probar la real

afectacion al objetivo legitimo.

2.3. Restricciones necesarias para alcanzar la protecci@el objetivo legitimo

Este requisito también se contempla en el artit@lale la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y nos dice que las responsalakdalieriores que se impongan al
derecho de libertad de expresion, deberamseesariagpara cumplir con los objetivos

legitimos revisados en el punto anterior.

Ahora bien, lo importante de este requisito esipageacon exactitud la definicion de la
palabranecesariagen relacion a los propdésitos que sustentan laicreae la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos como instrumenternacional de derechos
humanos. Para ello la Corte Interamericana de DesecHumanos hizo un
pronunciamiento que se fundamenta en tres punfosciicos: 1) el predmbulo de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, deadeonsolida por parte de los
Estados signatarios su voluntad de fomentar ummegide libertad personal y justicia
social dentro de un sistema democratico basadosetelrechos humanda) el articulo 29
de la Convencidf, que trata sobre las normas de interpretaciémdsigue ninguna
disposicion puede interpretarse en desmedro deisiexellimitar derechos o garantias

inherentes al ser humano o derivadas de la fornmedgtica representativa de gobierno,

19 “Normas de Interpretacion: Ninguna disposiciénalpresente Convencién puede ser interpretada ssnétlo de: a)
permitir a alguno de los Estados Partes, gruporsopa, suprimir el goce y ejercicio de los derechdibertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayeditia que la prevista en ella; b) limitar el gocejgrcicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reixdmale acuerdo con las leyes de cualquiera dedtaxlos Partes o de
acuerdo con otra convencién en que sea parte urticties Estados; c) excluir otros derechos y gasrgue son
inherentes al ser humano o que se derivan de f@afoliemocratica representativa de gobierno, y duiexa limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americgm®erechos y Deberes del Hombre y otros actesniationales
de la misma naturaleza”. (Convencion Americana sberechos Humanos, 1969: art. 29)
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y; 3) el articulo 32 de la Convencién Americana sobreeEles Humandé8 que nos habla
de la correlacion entre deberes y derechos quernties personas.

Con estos antecedentes y apoyada en la jurispriadelet caso The Sunday Times,
revisado por la Corte Europea de Derechos Hum#am@&rte Interamericana de Derechos

Humanos se manifest6 en opinién consultiva deglaiesinte manera:

“Es importante destacar que la Corte Europea deddes Humanos al interpretar
el articulo 10 de la Convencién Europea, concluy@ ¢necesarias", sin ser
sinbnimo de "indispensables”, implica la "existande una" necesidad social
“imperiosa” y que para que una restriccion sea €seta” no es suficiente
demostrar que sea "atil", "razonable" u "oportur{gtr. Court H. R., The Sunday
Times case, judgment of 26 April 1979, Series A3W.parr. no. 59, pags. 35-36).
Esta conclusion, que es igualmente aplicable aolavéncion Americana, sugiere
gue la " necesidad " y, por ende, la legalidadaderéstricciones a la libertad de
expresion fundadas sobre el articulo 13.2, depéanderque estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo. Entreiasiopciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquélla que restrinja emimescala el derecho protegido.
Dado este estandar, no es suficiente que se deamupst ejemplo, que la ley
cumple un propasito Util u oportuno; para que sganpatibles con la Convencion
las restricciones deben justificarse segin objstivomlectivos que, por su
importancia, preponderen claramente sobre la s social del pleno goce del
derecho que el articulo 13 garantiza y no limiteérs e o estrictamente necesario
el derecho proclamado en el articulo 13. Es ddairrestriccion debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustagstrechamente al logro de ese
legitimo objetivo”. (Opinién Consultiva OC-5/85,8% parr. 46).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos nasdesendo que a pesar de que una
restriccion sea efectiva, es decir que precaumectamente el objetivo legitimo; y sea
oportuna, es decir de forma inmediata; esto nauisiente para su implementacion. Es
menester demostrar que la restriccion empleadaeetodhs las posibles restricciones

20 «Correlacion entre Deberes y Derechos: 1. Todaoperdiene deberes para con la familia, la comunigdd

humanidad. 2. Los derechos de cada persona estéadids por los derechos de los demas, por la isleglide todos y
por las justas exigencias del bien comdn, en umiedad democratica”. (Convencién Americana sobree€rers
Humanos, 1969: art. 32)
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efectivas y oportunas, la mas eficiente, ya quia@gie menos coarta el derecho que se
pretende restringir. En palabras de la Corte Imter&cana de Derechos Humanos:

“(...) en los términos de la Convencién, las resioices autorizadas para la
libertad de expresién deben ser lagcesarias para asegurdrla obtencion de
ciertos fines legitimos, es decir que no bastalguestriccion seatil (supra 46)
para la obtencidn de ese fin, esto es, que se @lealszar a traveés de ella, sino que
debe semecesaria es decir que no pueda alcanzarse razonablementetio
medio menos restrictivo de un derecho protegidolg@onvenciéon”. Lo resaltado
nos corresponde. (Opinidén Consultiva OC-5/85, 19@&t. 79).

La restriccion debe ser proporcional al interés lqu@stifica, para lo cual sirve medir la
relacion que existe entre el interés publico pdormar determinada expresion y la
proteccion de los objetivos legitimos que justifida restriccion. Entendemos que la
restriccion que se implemente debera lesionar enelaor medida posible al derecho de
libertad de expresion. (Informe anual de la ReiatdEspecial para la Libertad de
Expresion, 2008: parr. 88).

3. Responsabilidades ulteriores

Como no podia ser de otra manera, los abusos gereicio del derecho a la libertad de
expresion deben ser sancionados. En este acapima® los tipos de responsabilidad que
se suelen impartir en caso de abuso del derecho, grges es preciso introducir a la

problematica el concepto de responsabilidadesanés:

La responsabilidad ulterior surge de la necesidgmerante de equilibrar la garantia de la

prohibicién de censura previa, que garantiza lerfdal de las expresiones, siendo todas las
expresiones en principio licitas; y las consecwenei que dan lugar algunas expresiones
una vez difundidas. Es decir que, a pesar de guexiaresiones no pueden ser censuradas
(prohibidas antes de su difusion), esto no quierrdjue no estaran finalmente sujetas a

responsabilidades en caso de transgredir los Bneséudiados en este capitulo. Ademas,

dicha responsabilidad ulterior, debera cumplir lm@requisitos antes mencionados que le

dan legitima validez a la responsabilidad que smit@ra imponiendo al emisor de la

expresion abusiva.

67



La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanosejada en claro que ninguna
expresion es ilicitgper se sin antes ser difundida, cuando refiriéndose eabcho de
libertad de expresion dic¥...) El ejercicio del derecho previsto en el incigecedente,
el derecho a la libertad de expresion, no puedar estjeto a previa censura sino a

responsabilidades ulteriores (...)". El subrayado carsesponde. (Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, 1969: art.13 numeral 2).

Un ejemplo claro es el analisis que hizo la Comisitteramericana de Derechos Humanos
respecto del caso Martorell vs. Chileste caso se suscita después de que la Séptima Sala
de la Corte de Apelaciones de Santiago de Chiledieea prohibir temporalmente, y
después definitivamente, la publicacion del libre Erancisco Martorelllmpunidad
Diplomaticg en virtud de un recurso de proteccion interpugstoel sefior Andronico
Luksic Craig quien fundament6é su recurso diciende gon este libro se violaba su
derecho a la privacidad. Ademas de que posteridar@ms personas impulsaren acciones

penales sugiriendo al libro como injurioso.

Siendo la opinién de la Corte Suprema de Chile lanma que la de la Corte de
Apelaciones de Santiago, se inici6 un proceso &mt€omision Interamericana de
Derechos Humanos, basado en el numeral segundarii@lilo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, arriba citada.Méa cumplido el procedimiento de
rigor y el examen de admisibilidad, la Comisionehatmericana de Derechos Humanos
determiné que el libro habia sido censurado dehida prohibicién de difusién, en razén
de un supuesto atentado contra la intimidad debaante; y, asi las cosas, ésta resultaba

una restriccion ilegitima del derecho a la liberdadexpresion.

Esta afirmacion la realiza apoyandose en el avitdg que cualquier restriccidn que se
quiera imponer debe atenerse a las disposicionesartieulo 13 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, de las cualesss@e que las Unicas restricciones
legitimas seran las responsabilidades ulterioresl@® requisitos que el mismo articulo

establece, mas no la prohibicién previa de difuatliibro. Explica asi:

“El articulo 13 determina que cualquier restricade se imponga a los derechos y
las garantias contenidos en el mismo, debe efesetuaediante la imposicion de

responsabilidad ulterior. El ejercicio abusivo defecho de libertad de expresién
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no puede estar sujeto a ningun otro tipo de lindtacComo lo sefiala la misma
disposicion, quien ha ejercido ese derecho en foabwsiva, debe afrontar las
consecuencias ulteriores que le incumban”. (FraancMartorell vs. Chile, 1996:

parr. 58).

3.1. Tipos de responsabilidad ulterior

Cuando los limites al derecho de libertad de expmeson transgredidos se dispone la
reparacion del derecho vulnerado y la sancién otisjpe Estas consecuencias se dan por el
deber que tiene el Estado de tutelar la honra ytaepn de las personas, o la seguridad
nacional y el orden publico que como vimos sonbigses juridicos que se contemplan

como objetivos legitimos para limitar el derecHa Bbertad de expresion.

La tutela de estos derechos vulnerados se ve aigada entonces por mecanismos de
rectificacion, y sancién. Los tipos de responsdaifi* en que incurren las personas que
ejercen abusivamente su derecho a la libre expresid: la responsabilidad civil y, la
responsabilidad penal, en el peor y mas grave sledsos. Estos tipos de responsabilidad
son los mas comunes cuando se trata de rectifisangionar el ejercicio abusivo de la
libre expresion por parte de los ciudadanos, esqasi priorizaremos su estudio a

continuacion.
3.2. Responsabilidad penal

En vista de que la responsabilidad penal es el msoa mas restrictivo para rectificar y
sancionar el abuso del ejercicio del derecho abkrthd de expresion, puesto que trae
consigo la privacién de la libertad, creemos ne@@gsapasar sobre los principios que
sustentan estas medidas, para después enfocaraotamiente en los tipos penales que
enfrentan el abuso de la libre expresion. Asi, béstaremos las caracteristicas que
legitiman su aplicacion, y la opinion de la CortyComision Interamericana de Derechos
Humanos frente al uso de la responsabilidad pemalocmecanismo de rectificacion y

sancion del abuso del derecho a la libertad decsiqgr.

2LuLa responsabilidad es la carga legal que recaeeselbautor o participe de un hecho punible, caigaconsiste en
tener que afrontar las consecuencias juridicase@echo”. (Fernandez, 1995: pag. 441).
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3.2.1. Principios de derecho penal

Es importante que la norma penal que busca reutificsancionar expresiones abusivas
cumpla con los principios de legalidad, tipicidadquivoca e intervencidon minima, como

principios que avalan la tipificaciéon de una conduc

3.2.1.1. Principio de legalidad

Este principio limita las conductas delictuosasiy sanciones a todas aquellas que estén
concebidas previamente en la ley penal. Asi loladéanorma penal ecuatoriana: “Nadie
puede ser reprimido por un acto que no se halleesamente declarado infraccion por la
ley penal, ni sufrir una pena que no esté en dtabéecida. La infraccion ha de ser
declarada, y la pena establecida, con anterioatladto. (...)". (Codigo Penal ecuatoriano,

actualizado a agosto de 2009: art. 2), y nuestta palitica:

“(...) 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado poragto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la deyo infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le apdiaina sancién no prevista por la
Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a ueiggna ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio cdda procedimiento”.
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008:74).

De no contemplarse especificamente en la ley,ddwaia delictuosa o su sancion, ésta no
constituird de ninguna manera delito ni pena, dabpas de Fernandez Carrasquilla “(...)
serian ilicitas, ilegitimas e injuridicas las perdes hecho impuestas por cualquier
autoridad, las penas retroactivas, las que pudidiaanar de la costumbre y las que se
pudieran aplicar por una integracion analégica aléey”. (Fernandez, 1995: pag. 19).
Creemos entonces que este principio acarrea pataylgenal caracteristica como:
determinada, previa, precisa, y taxativa por lol @ade la mano con el principio de
interpretacion estricta de la ley que dice: “Prak#é en materia penal la interpretacion
extensiva. El juez debe atenerse, estrictamemdeletra de la ley. En los casos de duda se
la interpretara en el sentido mas favorable al.r@@ddigo Penal ecuatoriano, actualizado
a agosto de 2009: art. 4).
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El objetivo de éste principio es brindar seguridag@arantias juridicas a los ciudadanos
frente a la potestad punitiva del Estado; de Id saaextrae que también limita su poder.

En este sentido, también lo cita la Convencion Ataen sobre Derechos Humanos:

“Principio de Legalidad y de Retroactividad: Nageaede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerfseran delictivos segun el
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pesagrage que la aplicable en
el momento de la comision del delito. Si con pastetad a la comision del delito

la ley dispone la imposicion de una pena mas lelveéelincuente se beneficiara de
ello”. (Convencién Americana sobre Derechos Humah®69: art.9).

Las conductas que vulneran derechos haciendo ussivabdel derecho a la libertad de
expresion, asi como sus penas, deben entoncesdeséaminadas previamente y por
escrito en la ley penal creada por el legisladoiérg es competente para ejercer esta
funcién; y deben ser ejecutadas asi mismo, poruam gompetente. Pero ademas estas
conductas, y sus penas deben ser claras, es @ecmo lo menciona Fernandez

Carrasquilla, deben tener la caracteristica de ‘tgrrado”. (Fernandez, 1995: pag. 18).

3.2.1.2. Principio de la tipicidad inequivoca

Tiene relacion con las caracteristicas de ciertietgrminada de la ley (tipo cerrado), y
hace referencia a que la tipicidad, (todos los eldgos que conforman el tipo penal) debe
ser precisa de tal manera que no admita errorhera de describir el acto ilicito, sus
sujetos, las circunstancias, y la pena. Para Fdeza@arrasquilla la conducta prohibida
debe aparecer claramente determinada en la legl deahera que su fijacidon no quede al
antojo de nadie, y que por otro lado el individuega “saber de antemano y con certeza
razonable a qué atenerse en cuanto a las posiiesauencias juridicas de su conducta”.
(Fernandez, 1995: 28%on ello el juez al imputar un tipo penal a unaspea no tiene

razon alguna para salirse del tipo, pues éstetesumienta a si mismo.
Al igual que con el principio de legalidad, al infyir este principio de derecho penal, se

atenta contra la seguridad de los ciudadanos, @ugst el ciudadano no sabria con

precision cual es la conducta exacta que traer® comsecuencia la pena.
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3.2.1.3. Principio de intervencion minima

El principio de intervencion minima fue introducidor Cesar Beccaria en su olira los
Delitos y de las Penagconsiste en reducir las leyes penales a lo noimetesario. En un
Estado de Derecho, es la proteccion que tenemasudadanos frente al poder punitivo
del Estado, ya que éste tipificara unicamente daslectas mas graves que atenten contra
los bienes juridicos protegidos mas importantegndi® el resto de conductas que afectan
el interés individual y colectivo, a otras pracsicaenos gravosas para la sociedad que el

derecho penal, como: el derecho civil. (Fernanti®®5: pag. 442).

Este principio se encuentra sustentado en el CatlgBrocedimiento Penal ecuatoriano
que dice: “Art....- Minima intervencion.- En la intgmcion penal, el Estado se sujetara al
principio de minima intervencion. En el ejercicie k& accion penal se prestard especial
atencion a los derechos de los procesados y ofesidigCodigo Penal ecuatoriano,

actualizado a agosto de 2009: articulo innumeragopgecede al art. 6).

Aunque estos no son los Unicos principios del deredRenal, el principio de legalidad,
minima intervencion, y tipicidad inequivoca; avakrustifican la tipificacion de una

conducta, limitando y controlando el poder punitikel Estado. Los tipos penales que
buscan proteger los bienes juridicos de la hontaglpersonas y la administracion publica
y seguridad del Estado y, que sancionan el usceaquadio del derecho a la libertad de
expresion, deben cumplir con estos principios imgralibles del tipo para poder ser
normas legitimas, de lo contrario podrian ademé&stetgar contra la seguridad juridica en
un Estado de Derecho, convertirse en graves yamibmitantes del derecho a la libertad

de expresion.

3.2.2. Tipos penales que limitan el derecho a lzelitad de expresion en Ecuador

Los tipos penales que restringen el derecho &éatéid de expresion en el Ecuador son: la
injuria no calumniosa, la injuria calumniosa y ebdcato. Se encuentran tipificados en la
ley penal ecuatoriana, clasificAndose a los prisyjecomo delitos contra la honra de las
personas, y al desacato, como un delito contradfairastracion publica. La norma

referente al desacato se encuentra tipificada emayoria, bajo los delitos contra la
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administracion publica, a excepcién del articul®,49ue se encuentra amparado bajo los
delitos contra la honra.

Antes del analisis de la articulacion correspon@ieneste tipo de delitos, resulta necesario
saber que la mayor parte de la doctrina clasifeéodna individual a los delitos contra la
honra de las personas, es decir por un lado lasidsjy por otro las calumnias; sin
embargo la legislacion ecuatoriana ha optado pdakificacion de los delitos en contra de
la honra, donde se concibe a la injuria como ekgerle estos delitos, y a la calumnia
como la especie, una injuria calificada por la itapidn de un delito. (Guzman, 1989: pag.

509). Asi tenemos a la injuria no calumniosa (iajuy a la injuria calumniosa (calumnia).

3.2.2.1 Delitos contra la honra

La honra segun nuestra jurisprudenciams de los derechos humanos mas trascendentales
del hombre puesto que consiste en la estima ytesgpe éste tiene sobre si mismo, sobre
su fama y prestigios adquiridos por sus actividadelR sociedad, y a su vez, el respeto y
el reconocimiento de la sociedad, hacia ese derdCuoote Suprema de Justicia, 11 de
septiembre de 2007, Registro Oficial Suplementg.428 la legislacion ecuatoriana se ha
previsto a los delitos que protegen la honra depé&sonas en un capitulo Unidde la
Injuria, dentro del titulo séptimo del libro segundo dédigo Penal que trata sobre los

delitos en particular; del articulo 489 al articB@®.

La mencionada ley, divide a las injurias en dosgjpas injurias calumniosas y las injurias
no calumniosas. La injuria calumniosa de nuesyrgpénal engloba el concepto general de
calumnia que la doctrina contempla como la falgauitacion de un delito; mientras que la
no calumniosa (concebida en la doctrina como sim@ige injuria) consiste en toda otra
expresion en descrédito o deshonra, o accionesitaejixs con ese fin. (Codigo Penal

ecuatoriano, actualizado a agosto de 2009: ar). 489

3.2.2.1.1. Injuria no calumniosa

La injuria no calumniosa es entendida como la neatacion expresa que hace una
persona sobre otra de forma peyorativa para ddsapeoéste ultimo frente a: la sociedad

en general; un conjunto determinado de personasdipeeta o indirectamente son
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receptoras del mensaje, o; desaprobarse ante wiomisstas expresiones degradantes o
peyorativas que llegan a ofender, seran aquellesnoeidas en las sociedades como
ofensivas, al tiempo de expresarlas. (BuompadriQ:208ag.107). Veamos a continuacion

en términos generales en qué consiste la injurizahomniosa.

La esencia de este delito, de accién privada, e@spataciori” que hace una persona a la
personalidad de otra atacando mediante expresaiansivas, degradantes o despectivas,

su honra y se pueden presentar de dos formas:

1. Ofensa dirigida directamente al ofendido, o engmel de éste. Lo que la doctrina ha
llamado injuria contumeliosa.
2. Ofensa dirigida a terceros o en ausencia del afendio que la doctrina ha llamado

injuria difamatoria. (Buompadre, 2010: pag.106).

El delito de injuria no calumniosa puede efectugres varios medios: por escrito, de
forma verbal, por medio de la prensa, por medidernmaticos, dibujos, caricaturas,
grafitis, imadgenes, emblemas, simbolos, gestose eitas. Estos medios buscan efectuar
acciones de deshonra, agrediendo el honor medmratatoestima y autovaloracion, y/o
descrédito, agrediendo la reputacion del ofendifio. palabras de Buompadre: “Las
acciones tipicas que describen el precepto legaladmjuria son el deshonrar y el
desacreditar a otro. La doctrina suele identiflagorimera modalidad de la accién con la
injuria por deshonra (honor subjetivo: autoestimautovaloracion) y la segunda con la
injuria por descrédito (honor objetivo: fama o rgmion)”. (Buompadre, 2010: pag.108).

Ahora bien, las injurias no calumniosas previstasekarticulo 489 del Cédigo Penal
ecuatoriano como: “(...) toda otra expresion proferidn descrédito, deshonra o
menosprecio de otra persona, o en cualquier a@j&gutada con el mismo objeto”, al
igual que en la legislacion chilena, se subdividergraves y leves. De acuerdo al articulo

490 de nuestra ley penal, son:

2 “(...) lainjuria debe tener caracter imputativo,oess, tiene que estar formada por imputacionesapagan sobre la
personalidad de otra persona, 0 sea, que atribcgliaiades, costumbres, o conductas susceptibleedapreciadas
como peyorativas para la personalidad del ofend&In. imputacion (manifestaciones vagas, ambiguasgnras,
imprecisas, etc., carentes de significacién ofensivde capacidad para lesionar el bien juridicoyasnilta posible la
tipificacion de la injuria”. (Buompadre, 2010: pd@8).
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“Las injurias no calumniosas son graves y leves. @aves:

lo.- La imputacion de un vicio o falta de moralidad asiyxonsecuencias pueden
perjudicar considerablemente la fama, créditojer@ses del agraviado;

20.- Las imputaciones que, por su naturaleza, ocasi@ircnnstancia, fueren
tenidas en el concepto publico por afrentosas;

30.- Las imputaciones que racionalmente merezcan ldicaalon de graves,
atendido el estado, dignidad y circunstancias figldido y del ofensor; vy,

40.- Las bofetadas, puntapiés, u otros ultrajes de obra

Son leves las que consisten en atribuir a otrohdecapodos o defectos fisicos o
morales, que no comprometan la honra del injuria@@bdigo Penal ecuatoriano,
actualizado a agosto de 2009: art. 490).

De este articulo se desprende que a excepcionudedral cuarto, bofetadas puntapiés y
ultrajes de obra; el objeto de las injurias graseS8aladas en el resto de numerales que
hemos transcrito, no tiene una facil determinacyangue como deciamos, las ofensas que
se catalogan como injurias no calumniosas se oglanicon las ideas que en el momento
de la imputacién se consideren como afrentosagapsociedad, situacion que no resulta

precisa.

Sin embargo, nos atrevemos a clarificar los tresemos numerales de los delitos de
injuria no calumniosa graved) Cuando se refiere a un vicio entendemos que sas tod
aquellos malos habitos, y en el caso de falta dealidad, entendemos a ésta como la
ausencia de reglas que rigen la conducta probasdgeles humanos en todos sus actos. La
imputacion de estas injurias debera traer consgynocconsecuencia la mala fama del
ofendido; 2) Del numeral segundo entendemos a esta clase detaiogmes como la
atribucion a otro sobre hechos que la opiniébn pablonsidera como humillantes y
degradantes; 8) En relacién al numeral tercero sobre la calidddfidido y el ofensor,
creemos que el legislador hace esta diferenciapmngue si bien todas las personas
tenemos una honra, ésta no es igual para todogsiegue una injuria no sera igual de
ofensiva para todos sino que ésta variara de azwetd edad, sexo, oficio, profesion y
demds caracteristicas especificas del ofendidmferkor.
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Asi las cosas, se sustenta de mejor manera laidadede la voluntad de causar un dafio,
que debe impulsar el actuar del ofensor como elemdaterminante del tipo penal,

cuando se busque implementar este tipo de delitos.

En cuanto a las injurias leves no calumniosasnuoseajue su objeto es claro en el articulo
antes citado, pues las expresiones afrentosasgaid¢ase refiere son los sobrenombres que
aluden a defectos o caracteristicas fisicas y lseghe no resultan tan graves como para

mancillar la honra y el crédito del ofendido pex®bn dafinas y reprochables.

Para la imposicién de la pena como consecuendiagjutéas no calumniosas graves la ley
penal hace una distincion entre las imputaciondsiqgas o privadas, proveniente del

articulo 495 que dice:

“El reo de injuria grave no calumniosa, realiza@apadlabra o hecho, por escrito,
imagenes o emblemas, en alguna de las circunssandiaadas en el Art. 491, sera
reprimido con prision de tres a seis meses y nuétaeis a doce dolares de los
Estados Unidos de Norte Ameérica; y en las circumtsés del Art. 492, con prision

de quince dias a tres meses y multa de seis dd@arkes Estados Unidos de Norte

Ameérica”. (Cbdigo Penal ecuatoriano, actualizadgasto de 2009: art. 495).

En efecto, las disposiciones que emanan del art ¢91 de caracter publico; vy, las del
articulo 492, de carécter privado. El contenidoedis articulos sobre las imputaciones
publicas y privadas las revisaremos en el delitealemnia ya que para este delito sélo

varia la multa y la prision mas no el conteniddadeimputaciones publicas y privadas.

Las injurias no calumniosas leves en cambio, smsideradas como contravenciones de
tercera clase por lo que acarrean una multa de ltasbrce ddélares y prision de dos a
cuatro dias, o sélo una de ellas. (Codigo Penaltedano, actualizado a agosto de 2009:
art. 606 numeral 15).

Podemos observar entonces como estos delitos colatersiempre una penalidad de
restriccion de la libertad, y de multas dinerari@s.bien la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso€lkim Argentina” ha sefialado que

la vulneracion de los derechos fundamentales esvonauficiente para poner en
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funcionamiento el instrumento penal, esto no sigaifue en todos los casos ésta via sea
necesaria y proporcional, 0 mucho menos que erstmocasos la sancién deba ser la

privacion de la libertad. (Kimel vs. Argentina, 30®arr. 71).

3.2.2.1.2.Injuria calumniosa

La injuria calumniosa es la falsa imputacion dedalito establecido en la ley y es uno de
los delitos mas graves entre los delitos contrehalor. Requiere de una conducta
imputativa, que segun Buompadre, ponga a cargdgden especifico, la comision de un
delito concreto, determinado en la norma legal tmfos sus requisitos, tales como:
tiempo, lugar, objeto, etc. de otra manera no sdigira el delito de calumnia. Pero no
solo el delito debe ser determinado, sino tambgrvittima, sobre quién recae la

imputacién. (Buompadre, 2010: pags. 93-94).

La imputacion debe ser falsa, su falsedad es elezito que delimita la tipicidad de la
injuria calumniosa, la imputacion del cometimierde un delito, a un tercero, que
verdaderamente ha sido cometido por aquel, dedeactanfiguracion del delito de injuria

calumniosa, en palabras del autor arriba citado:

“La falsedad de la imputacién es el elemento quiémda la tipicidad de la
calumnia. A diferencia de la injuria en la que Hesindiferente que la imputacion
del hecho sea verdadera o falsa, la imputaciomddelito que verdaderamente ha
sido cometido descarta la configuracion de la calaifm (Buompadre, 2010: pag.
95).

Pues bien, en la legislacién ecuatoriana las sgucalumniosas: “falsa imputacion de un
delito (...)", (Cédigo Penal ecuatoriano, actualizadagosto de 2009: art. 489) pueden ser
publicas o privadas al igual que las injurias nluroa@iosas, aunque para estos casos se
intensifica la pena y la multa. En el primer casoblicas, cuando las imputaciones se
hubieren emitido en lugares publicos; frente a dianas de diez personas; por medios
escritos impresos o no, imagenes, emblemas, expuedt publico; o dirigidos o
comunicados a otras personas; y seran reprimidopision de seis meses a dos afos y
multa de seis a veinte y cinco ddlares. (CodigeaPEnuatoriano, actualizado a agosto de

2009: art. 491). En el caso de ser privadas: leshitieran la imputacién privadamente, o
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en concurrencia de menos de diez personas; y sgpédmidos con uno a seis meses de
prision y multa de seis a doce délares de los Bstathidos de América. (Cddigo Penal
ecuatoriano, actualizado a agosto de 2009: art). 494, al igual que en los delitos de
injuria no calumniosa, en los delitos por injura@umniosa también se preve sanciones de

prision y multa.

Para terminar con las injurias calumniosas es aecedejar claramente enunciados los
elementos que conforman la estructura basica éedeito, ya que la inexistencia de uno
de estos elementos del tipo penal, produce la eigselel tipo o atipicidad. De esta

manera, los elementos necesarios para que se wanfiga injuria calumniosa, seran:

1) La imputacion de un hecho delictivo determinadairea persona concreta. Para
Bacigalupo es fundamental la determinacion detaleliribuido y de las circunstancias de
modo, tiempo y lugar. (Bacigalupo, 2002: 99);
2) Que el hecho imputado constituya delito, y;

3) Que la imputacion sea falsa.

Creemos que de estos tres elementos indispensaiitedos dos ultimos se encuentran
claramente establecidos en la ley penal ecuatoabhdacir que la injuria es calumniosa,
cuando consiste en la falsa imputacion de un defi® decir que la imputacion sera
siempre falsa y correspondera unicamente al delégcluyendo las faltas o

contravenciones. Pero con respecto al primer eleBamgemos que no existe una
estipulacién que obligue a que tanto el hecho cemofendido estén completamente
determinados al expresar la injuria calumniosa. @sap de ello la jurisprudencia
ecuatoriana se ha encargado de sefialar que eiddetebe ser una persona en conéfeto

y que el hecho delictivo también ha de ser deteadun al sefialar que:

z “(...) revisada la voluminosa documentacion presemtde las expresiones del procesado ante el Coniyaxsonal
en la interpelacion o juicio politico contra élypma parte, y por otra y sobre todo, de todasxpsesiones del ingeniero
Ruiz Coral en la entrevista realizada por el pertadi®lix Narvéez (...), se encuentra en definitiva go existe una
imputacion concreta del Ing. Ruiz contra el Lcdaaphleén GOmez Real, de un delito o una infraccidnape
determinada, sino lo que impugna, o ataca, o aesda,negociacién realizada por Inetel con la esCibertec, (...) Y
solo, cuando es requerido por el periodista quaalgbres de las personas involucradas en esa negocigue el
periodista interroga si es un atraco al Estadogn¢tevistado contesta afirmativamente. (Comprendisadjue los
interlocutores entienden que atraco es un robdiczalb de dineros publicos), el ingeniero Ruiz cesje, que son los
representantes a ese tiempo del Fondo de Solidaftdexigido el entrevistado, si es que era en is@meia con los que
le llevaron a juicio politico, dice que posiblem®ny presionado nuevamente por el periodista, desijel diputado
Gomez y Cibertec atracaron al Estado, contestaaiemémte: Yo pienso que si, yo pienso que si. Rstas frases, estas
palabras empleadas por el Ing. Ruiz, en la mergattavista al contestar la pregunta que le forreulaeriodista sefior
Narvaez, no configuran la falsa imputacidon de uiitad@l diputado Gomez, que es lo que constituaairjuria
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“La injuria calumniosa -la cual precisamente ha iwaato la iniciacion de la
presente causa, consiste, de conformidad con elidefarticulo 489 del Codigo
Penal, "en la falsa imputacion de un delito"; empeomo no basta con que a una
persona se le califique genéricamente de delineusetbi gratia ladron, estafador

o violador- sino que las expresiones han de sexcégms y determinadaspmo

bien lo advierte el autor Carlos Cisneros Pazmiidando afirma que "La

imputacion debe ser determinada: el hecho delidieree que ser preciso, concreto

y determinado, sin importar si se trata de unaelinsumado, frustrado o en grado
de tentativa; no bastan las imputaciones vagasérigas, como el llamar ladrén o
estafador a un individuo". El subrayado nos pedengCorte Suprema de Justicia,
Gaceta Judicial No. 5 de 21 de febrero 2008: pag4)L

Estos requisitos resultan indispensables, razénggue algunas legislaciones como la
Argentina han optado por reformar su texto respdettas calumnias en sentido de que
contenga los elementos necesarios sobre el tipal pleninjurias calumniosas que hemos
revisado. Asi el texto actual sobre el delito dermaia en el Cédigo Penal argentino nos
resalta este primer elemento al decir que la imjoalumniosa es la falsa imputacién a una
persona fisica determinada de la comision de uitodebncreto y circunstanciado.
(Cadigo Penal de la Nacion Argentina, 2009: ar@)10

La injuria, ya sea calumniosa o no es un delitmsimlde manera que el ofensor debe
proferirla de forma consciente y voluntaria, confial de causar dafo. El dolo es el

elemento subjetivo de los delitos contra la hopise sustenta en la ley penal cuando dice:
“Nadie puede ser reprimido por un acto previsto faotey como infraccion, si no lo

hubiere cometido con voluntad y conciencia”. (CédRenal ecuatoriano, actualizado a
agosto de 2009: art. 32). El dolo, como elemenbjesivo en esta clase de delitos se halla
en el animo de injuriar y se descarta si de laesipn resulta evidente o se logra probar

una intencion distinta, coincidimos con la enton€egte Suprema de Justicia que sefala:

calumniosa segun el Art. 489 del Codigo Penal, pomu es categdrica la afirmacion de que el dipu@dmez esté
involucrado en la negociacion con Cibertec, sinaidaida en cierta forma por la pregunta del entredist, ante la cual el
procesado expresa su pensamiento. Uno de los derduimanos, reconocido universalmente, es la didede
pensamiento y de expresarlo, y nadie puede seadazgor lo que piensa o por lo que crea, a megaRI¢ Unicamente
en este caso), de que al expresar su pensamieigio Iguhace, dolosamente, con intencién positivacaiesar dafio,
afirme categoérica y concretamente, de que la parsoda cual se refiere sea autor o responsablenddelito
determinado”. El subrayado nos pertenece. (Corteegwpde Justicia, 30 de enero 2007, Registro Ofguglemento
472).
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“Se debe preguntar ademas si hay animo de injwgmlecir si las expresiones
fueron inferidas con ese propoésito evidente. BEinaisi narrandi, el animus jocandi

no configuran la injuria”. (Gaceta Judicial SeriéIXNo. 13, septiembre-diciembre

1998, p. 3569). 4) Soler sefala que "se suele gdardl tema de modo que se
considera la posibilidad de excluir ese animusidgnd/de la concurrencia de otros
animi que serian incompatibles con aquél y quec@rsecuencia, eliminarian el

delito. En este sentido, se habla del animus ndiremmo situaciones subjetivas
gue harian desaparecer el caracter ofensivo de<ieechos por via eliminatoria”

(Soler, ob.cit., p. 252). Tal criterio ha sido rgco y desarrollado por las Salas de
lo Penal de esta Corte Suprema (...)". (Corte Supmenadusticia, Gaceta Judicial

No. 5 de 21 de febrero 2008: pag. 1904).

En cuanto al elemento objetivo de los delitos deriem no calumniosa serdn las
imputaciones que la sociedad ha catalogado porantedia costumbre, como ofensivas al
honor y al crédito de las personas; y para lagiagwcalumniosas, la imputacion falsa de
un delito que se encuentre tipificado en la leyapede acuerdo con el principio de
legalidad ya revisado. El mismo fallo arriba citados dice que: “En resumen, para
determinar la existencia dehimus injuriandique es consustancial al delito de injurias es
preciso establecer la existencia del tipo objetigda injuria misma: que sea apta e idonea

para afectar la honra, si contiene agravio o imgdatacalumniosa”.

3.2.2.2. Delitos contra la administracion publica

Uno de los tipos penales mas criticados hoy enrepecto de los delitos que atentan
contra el derecho a la libertad de expresion deshcato, considerado generalmente como
un delito contra la administracion publica. En daislacion ecuatoriana, su objeto se
encuentra principalmente expresado en: los datibosra la administracion puablica, como

se desprende de la jurisprudencia que sostiene) )..desacat@s un delito contra la

Administracion Publica, y el acta solicitada nandenada que ver con la administracion

publica, ya que el Sindicato de Choferes es untituo®n de Derecho Privado” El
subrayado nos pertenece. (Tribunal ConstitucidRegistro Oficial Suplemento 55 de 29
de mayo 2008); pero a su vez lo encontramos emticula dentro de los delitos contra el

honor.
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3.2.2.2.1. Desacato

El desacatd que resulta de un interés particular para esbajwaes aquel delito de accién
publica mediante el cual se atenta contra la najese funcionarios y autoridades
publicas, por medio del uso de expresiones injagakirante el ejercicio de sus funciones
o en atribucién a ellas, a pesar de que el desamt@ntiende ademas como la
desobediencia al mandato de la autoridad. En est&ds, las leyes de desacato que nos
competen, encuentran sus antecedentes en la antigaa y se conservan hoy en dia con
la excusa de mantener el orden publico y dar duonsionarios publicos y autoridades,

mayores libertades a la hora de ejercer sus fuesion

Con estas leyes de desacato, como sefala la aigamAHuman Rights Watch‘Los
gobiernos se protegen de las criticas desestatiliaa, ya que éstas, no solo ponen en
duda la efectividad del individuo y su trabajo,osque crean un descontento generalizado
sobre la administracion a la cual representanfofine Anual sobre la compatibilidad

entre las Leyes de Desacato y la Convenciéon Ammisabre Derechos Humanos, 1095

El bien juridico protegido en los delitos de detacha sido tema de importantes debates
doctrinarios por la dificultad de su determinaciBma doctrina comiunmente aceptada en
la actualidad es aquella que sostiene un doblécbtgproteccion: por un lado el honor ya
gue necesariamente el sujeto pasivo serd una pesstm cual se le atribuye un insulto,
calumnia o amenaza; y por otro lado, el normalkajer de la funcién publica. Es asi que
el desacato segun la doctora Armendariz Leon, esicderado un tipo penal pluriofensivo,
por requerir, tanto la afectacidbn de bienes o @ses estatales, como individuales.
(Armendariz, 2002; Capitulo 11). Es un error afimgue el bien juridico que se busca
proteger con el desacato es Unicamente el hondigiéad o la reputacién de la autoridad
ofendida, ya que la ley resguarda estos derechastpdos los ciudadanos por igual, por
medio de la tipificacion de la injuria y la calurapicomo también sefiala Armendariz:

“(...) el honor del que participa en la funcion pghalno es diferente del que no lo hace”.

24 »Desacato: Irreverencia con lo sagrado./ Faltaedpato a los superiores./ Estrictamente, dentrdatelcho Penal, el
delito que se comete insultando, calumniando, iemio, o, amenazando a una autoridad o funciomelidico en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellasg infiera la ofensa de palabra o de hechodousga en su presencia
0 por escrito que se les dirija”. (Cabanellas, 198%. 98).
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En nuestra legislacion, el desacato comprendidacaguellas expresiones que ofenden a
la autoridad, se halla en el libro I, titulo IIDe los delitos contra la administracion
publicadel Cédigo Penal, donde destacan los siguientesulas. El articulo 230 de esta
norma, sanciona el desacato o vilipendio contparetidente de la republica sosteniendo
que: “El que con amenazas, amagos o injurias, @endl Presidente de la Republica o al
qgue ejerza la Funcion Ejecutiva, sera reprimido seis meses a dos afios de prision y

multa de dieciséis a setenta y siete dolares dedtaslos Unidos de Norte América”.

En este caso el sujeto activo ha sido identifiqawtoel legislador con la frase: El que (...);
y el sujeto pasivo, es decir la autoridad publiéendida, cumple con la caracteristica
especial del desacato, de ser una autoridad pllper® en este caso en particular la
autoridad se encuentra diferenciada, pues paraafuedtar el delito de desacato en este
articulo, sélo podra ser el presidente de la repalicha autoridad publica; y el objeto del

tipo se configura con: la amenaza, amagos o irguria

Los articulos siguientes 231 y 232 del Codigo Psaationan el desacato proferido contra

los funcionarios publicos en general de la sig@enanera:

“El que con amenazas, injurias, amagos o violenofndiere a cualquiera de los
funcionarios publicos enumerados en el Art. 22%uando éstos se hallen
ejerciendo sus funciones, o por razon de tal gje;céera reprimido con prisién de
guince dias a tres meses y multa de ocho a cuayesiddie dolares de los Estados
Unidos de Norte América. Los que cometieren lagsaationes detalladas en el
inciso anterior contra otro funcionario que no zejurisdiccion, seran reprimidos
con prision de ocho dias a un mes”. “El que falereespeto a cualquier tribunal,
corporacion o funcionario publico, cuando se haheejercicio de sus funciones,
con palabras, gestos o actos de desprecio, o éudbmterrumpiere el acto en que
se halla, sera reprimido con prision de ocho diashames”. (Codigo Penal

ecuatoriano, actualizado a agosto de 2009: ard@8a y 232).

% “E| reo de igual tentativa contra un Senador o Eido, Ministro de Estado, Magistrado o Juez, Gadmon o

cualquier otro funcionario publico que ejerza jditsion o autoridad civil o militar, cuando se kadin actual ejercicio
de sus funciones, o por razén de su ministeri@ sEprimido con cuatro a ocho afios de reclusionomaungue no
llegue a inferirse dafio alguno. Si el atentadocseetiere contra la vida de cualquier otro funciang@ublico que no
ejerza jurisdiccion, el autor sera reprimido coolusiéon menor de tres a seis afios”. (Codigo PerblEduador,

actualizado a agosto de 2009).

82



Estos articulos son los que a nuestro criteriorpm@an el objeto del desacato de mejor
manera, concebido como un delito contra la admausin puablica; ciiéndose ademas a la
forma en la que la mayor parte de los paises que han derogado, lo consideran. Sin

embargo, su objeto también se puede ver en elilard®3 cuando sefiala que:

“Seran reprimidos con uno a tres afios de prisiénuita de seis a veinte y cinco
dolares de los Estados Unidos de Norte Américaglas hubieren dirigido a la
autoridad imputaciones que constituyan injuria maliosa. Si las imputaciones
hechas a la autoridad constituyeren injurias nonsalosas, pero graves, las penas
seran de prision de seis meses a dos afos y neutigisia diecinueve dolares de los
Estados Unidos de Norte América”. (Codigo Penalasmiano, actualizado a
agosto de 2009: art. 493).

Esta norma se encuentra dentro de los delitosatmtronra del Cédigo Penal, lo cual nos
permite pensar que el bien juridico protegido adeja de ser la administracion publica,
como se entiende en los demas casos. Bajo estel@ria honra del funcionario publico
es el bien juridico protegido, haciendo una difei@erion entre las personas particulares y

las autoridades, que creemos resulta innecesario.

Ahora bien, existen otras normas en el Codigo Pgumalcontienen aquel objeto del delito
de desacato que se refiere al incumplimiento olelencia de mandatos emanados de

una autoridad competente, este es el caso dallard84, que reza:

“Los que, fuera de los casos expresados en est@gd ddesobedecieren a las
autoridades cuando ordenaren alguna cosa para jel ervicio publico, en

asuntos de su respectiva dependencia y de acuerdsus atribuciones legales,
seran reprimidos con prisiébn de ocho dias a un n{€ddigo Penal ecuatoriano,

actualizado a agosto de 2009: art. 234).

Cabe destacar que aungque el articulo antes citadb(mico que se denomina a si mismo
como desacato, haciendo alusién al concepto ewdi@ngior desacato como la

desobediencia a los mandatos de la autoridad, mreqdecir que esta sea la Unica
disposicion que pueda entenderse como tal, ya doegae nos debemos atener es al

objeto que contienen los tipos penales y no al nemonciado. Es asi que pudimos
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identificar al delito de desacato, en cuanto assticto sentido penal de injuriar y ofender a
la autoridad publica, en otras disposiciones panale

En relacion a esa segunda acepcion que trata atatescomo la desobediencia a la
autoridad, también encontramos normas referentesrado dicha desobediencia se da por
parte de funcionarios publicos, quienes en estgsscaerian los sujetos activos de la
conducta tipica. Estas normas se enmarcan en tdaciones de los deberes de
funcionarios publicos y van del articulo 249 al 2Bb estos casos se sanciona el desacato
qgue surge del incumplimiento, diferimiento, u obsteacion de una orden, dimision
fraudulenta de cargo, y el exceso de atribucionasilbuciones indebidas por parte de los
funcionarios publicos. No nos detendremos a rdaisafa que, como dijimos, representan
al desacato como desobediencia a la autoridadjndesdndose del concepto penal de

desacato que nos concierne como método de reétrideila libertad de expresion.

Las leyes de desacato resultan de gran incongeueonci los estandares internacionales
sobre el derecho a la libertad de expresion deolav€nhcion Americana sobre Derechos
Humanos, ya que en lugar de fijar con claridad @aon grado de tolerancia que debe tener
la autoridad publica frente a expresiones ofensiyas dafien su honra y reputacion,
debido a su voluntaria participaciéon en asuntomtgeés publico y su mayor alcance para
desvirtuar esas expresiones, el legislador le atanga proteccion excesiva. (Palamara
Iribarne vs. Chile, 2005: parr. 83). No podemoddaw que las normas que protegen el
derecho a la honra de todas las personas si sergraou contempladas por nuestro

ordenamiento juridico.

En este sentido se pronuncio la Comision Interarapa de Derechos Humanos en su
informe anual de 1994 cuando inst6 a todos lospals la regién a derogar las leyes de
desacato que otorgan una proteccion excesiva e€dsaga a los funcionarios publicos,
argumentando que estas leyes resultan incompatibleta Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. (Informe Anual sobre la comgat#nl entre las Leyes de Desacato y

la Convenciéon Americana sobre Derechos Humano$)199

Nos hemos limitado a las normas de desacato coia®ein la ley penal ecuatoriana, mas
no desconocemos que puedan existir otras disposgipridicas que involucren el objeto

del desacato como ofensa e injuria a la autoriddstiga en el resto de nuestra legislacion.
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3.2.3. Consideraciones:

En nuestra legislacion, todos los delitos que buseaacionar el uso abusivo del derecho a
la libertad de expresion se reprimen con privadéiibertad, siendo esta pena, en muchos
casos innecesaria e inequitativa. Como se ha pectadm la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, debe haber proporcionalidad kEnt@nducta tipificada y la sancion,
asi como una valoracion de si existe o no la néadgile imponer la sancién penal. (Kimel

vs. Argentina, 2008: parr. 72).

Nuestra ley no prevé diferenciacion alguna sobseebgpresiones emitidas respecto de
particulares y las expresiones emitidas respectiumigonarios publicos o sobre asuntos
de interés publico, como ha sugerido en variasi@geas la jurisprudencia internacional, en
aras de dar una proteccion especial a las expessigne tienen un interés comun. Asi,
cuando la Comision Interamericana de Derechos Homasolicitd a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos reparaciones Mauricio Herrera Ulloa, ésta

solicito ademas:

“La adecuacion legislativa de los articulos del iédPenal que se refieren a los
delitos contra el honor, de conformidad con lagnas internacionales que rigen la
materia. Es decir, que se requiera a Costa Rieaadapte las medidas necesarias
para que en el sistema legal costarricense nosg@nja indebidamente el ejercicio
del derecho de libertad de expresién mediantegisldeion respecto de los delitos
de calumnias e injurias en casos referidos a patboes referentes a funcionarios
publicos o temas de interés publico, asi comodaaién de una segunda instancia

plena e independiente para este tipo de delité$&rréra Ulloa vs Costa Rica,

2004: pérr. 188 literal g.1).

Por el contrario en el Ecuador, las expresionesesiincionarios publicos o sobre asuntos
de interés publico, se encuentran mas protegidatapestudiadas leyes de desacato. De
ninguna manera negamos que el derecho a la hanum @erecho fundamental que puede
verse vulnerado por el ejercicio abusivo del devegHa libertad de expresién pero por
otro lado las expresiones de las personas tamkié@msuentran en un nivel similar de

proteccion, por lo que coincidimos con la jurispmda internacional al instar por
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métodos de ponderaciébn de derechos razonables csgasiones sean siempre
proporcionales.

Siendo la normativa penal la mas restrictiva emtmariva al individuo de su libertad
connatural, es importante atenerse a los principieementos que conforman legitima su

implementacion. No olvidemos que la responsabilipizmhl es:

“Es un mal porque la pena inflige sufrimiento aequse la impone y representa un
costo humano y social muy elevado para la comunipesh en cuanto la pena es
necesaria o imprescindible, puede considerarselstate como un bien (bien
relativo) porque preserva la convivencia pacifineeelos hombres, si bien como
altimo recurso y a un costo muy elevado. Justoymes un mal bastante grave, no
resulta racional ni licito acudir a la pena compesiente para resolver conflictos
sociales que pueden afrontarse de otra maneraclosin dejar sin solucién
coercitiva cuando esto no implica un riesgo muyasde de guerra’. (Fernandez,
1995: Pag. 442).

3.3.Responsabilidad Civil

Ahora veremos la responsabilidad civil de quienaspiasan los limites sefialados en lineas
anteriores, al ejercer de forma abusiva su derecHa libertad de expresion; vy, la
aceptacion prioritaria de la responsabilidad diéhte a la responsabilidad penal por parte
de la Comision y la Corte Interamericana de derge¢honanos. La responsabilidad civil,
es la consecuencia de un hecho juridico que haooea® un perjuicio o un dafio y por lo
tanto merece ser reparado. Para Carbonnier es §.abligacion de reparar el perjuicio

causado a otro”. (Carbonnier cit. por Tamayo, 19@8;.3).

Para entender la responsabilidad civil que emarnausie arbitrario de la libertad de
expresion como medida alternativa a la responsakilpenal, debemos primero sentar las
bases generales sobre la clasificacion que laidactia jurisprudencia y la normativa
juridica han establecido sobre este tipo de regmilidad. S6lo asi podremos identificar
con claridad el origen y el fundamento de la respbitidad civil que corresponde, como

consecuencia a los abusos del derecho a la libeetadpresion.
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El ambito de la responsabilidad civil es muy ampdio primer lugar encontramos que se
subdivide en la responsabilidad civil contractuéd yesponsabilidad civil extracontractual
o aquiliana La primera atinente a la responsabilidad que rBecdos contratos y la
segunda proveniente de los cuasicontratos, losdaliéss y los delitos civiles. Como es
l6gico el individuo que ha ejercido su derecho presarse libremente, sin reparo de los
limites impuestos a este derecho no ha quebrantado obligacion convencional
proveniente del incumplimiento o cumplimiento infpeto de un contrato, por el contrario
su actuar resulta en un hecho ilicito voluntariccanvencional, propio de aquellos hechos
gue acarrean una responsabilidad civil extraconiaficasi las clasifica nuestro cédigo

civil:

“Las obligaciones nacen, ya del concurso real deviduntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convencionedg yan hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacién déenmeacia o legado y en todos
los cuasicontratos; ya a consecuencia de un haohda inferido injuria o dafio a
otra persona, como en los delitos y cuasidelitagpor disposicion de la ley, como
entre los padres y los hijos de familia”. (CodigvilCecuatoriano, actualizado a
agosto de 2009: art.1453).

En este punto quedan entonces descartadas la seblmad civil contractual y, sobre la

responsabilidad civil extracontractual, los cuasictos (hechos licitos). De manera que
analizaremos los delitos y los cuasidelitos quetsmhos ilicitos, no convencionales. Para
identificar los delitos de los cuasidelitos direntpge los primeros son aquellos que se
cometen con intencion de causar dafo (con dolof guasidelitos sin intencidon de causar
un dafio pero con imprudencia, negligencia o ime(won culpa), conforme lo establece

el codigo civil ecuatoriano:

“Las obligaciones que se contraen sin convenci@@ema de la ley, o del hecho
voluntario de una de las partes. Las que nacea lég ke expresan en ella.

Si el hecho de que nacen es licito, constituyeuasicontrato.

Si el hecho es ilicito y cometido con intenciérddéar, constituye un delito.

Si el hecho es culpable, pero cometido sin intenclé dafiar, constituye un

cuasidelito”. (Codigo Civil ecuatoriano, actualipaal agosto de 2009: art. 2184).
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Las expresiones que conllevan perjuicio o causaéo daotro, bien pueden darse en forma
de cuasidelito, cuando el autor de la expresidindafio ha tenido la debida prudencia al
expresarse; o en forma de delito civil, cuando adiscado causar el perjuicio y se ha
actuado con malicia. Esto se debe a que un misriohécito puede ser susceptible de

responsabilidad civil delictual o cuasidelictual.

Ahora bien, una vez identificada la naturaleza griggen de la responsabilidad civil, de la
cual son susceptibles los actos de abuso del deeetdnlibertad de expresion que causan
dafo, es decir: los hechos ilicitos, no convendemajue se cometen en forma de delito
(dolo) o cuasidelito (culpa), es importante entaasestos actos en una de las clases de
responsabilidad civil extracontractual, pues de etsificacion dependera la forma de

reparacion que amerite.

La responsabilidad civil extracontractual a causaelitos y cuasidelitos puede ser de dos
clases: objetiva y subjetiva. La primera es agsdifae se fundamenta en el riesgo y el
resultado, dejando de lado la conducta y la interadidad del actor. Son aquellos hechos
cuya ejecucion o ejercicio siempre acarrean ugoigsor lo que lo Unico que se considera
es el resultado del hecho riesgoso, si éste resrtaun perjuicio o dafio cabe
indemnizacion independientemente del elemento solppues en cualquier caso sera
susceptible de reparacion, a menos que se pruehdpa de la victima. Mientras que la
segunda, la responsabilidad civil extracontractsabjetiva, tiene como elemento
sustancial la conducta y la intencionalidad de muiemete el acto ilicito. Tamayo

Lombana sostiene que:

“En efecto dos concepciones sirven de fundamendoresponsabilidad civil en la
época contemporanea: la culpa y el riesgo. De mefulta la responsabilidad
subjetiva y objetiva. La primera se basa en laaufacilmente comprensible. La
segunda en una responsabilidad sin culpa, estares,responsabilidad por el

resultado, o responsabilidad objetiva”. (Tamay®@8tpag. 23).

El abuso del derecho a la libertad de expresiércgusa dafio, es sin duda un hecho ilicito
que se fundamenta en la culpa del autor, es dadgiesponsabilidad civil extracontractual
subjetiva, por cuanto se fundamenta en el andlesis conducta del sujeto. Alessandri ha

definido a esta responsabilidad diciendo que: tdgesiva la que se funda en la culpa o
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dolo del agente. (...) supone necesariamente la lmlijgged de su autor; no existe sino a
condicion de que el hecho perjudicial provengaueudpa o dolo. Para saber si la hay, es
de rigor analizar la conducta del sujeto; por estlasna subjetiva.” mientras que para el
mismo autor, la responsabilidad objetiva es aqualia: “prescinde en absoluto de la
conducta del sujeto, de su culpabilidad; en ellatende Unica y exclusivamente al dafio
producido (...). Es el hecho perjudicial, el heclaw ly llano y no el hecho culpable o

doloso que genera la responsabilidad”. (Alessath@d3: pag. 92).

Las expresiones que causan dafo tendran que secestas que han sido difundidas con
culpa o dolo del autor, ya que la difusion de urpresién que causa dafio no acarrea
responsabilidad por el simple hecho de haberseesago, puesto que el ejercicio de hablar
0 expresar ideas y pensamientos, no es en si mismaa accion riesgosa que

independientemente de la negligencia del autor intmncion de dafar, sea capaz de
causar un dafio; es la intencionalidad y la conddetautor lo que determina si el hecho

resulté en un perjuicio.

Entre los elementos que conforman la responsabilidabjetiva, ademas del
acontecimiento ilicito, el dafio y el nexo causdremmbos, resulta imprescindible la
culpa como elemento estructural de esta resportahilLas expresiones que causen dafio
seran aquellas que hayan sido emitidas con interd=b autor de provocar un dafo a la
victima o hayan sido emitidas sin la debida pru@egdiligencia del caso. Sin culpa no
habra responsabilidad. Por el contrario, la resplulidad objetiva, es aquella cuyos
elementos estructurales contemplan Unicamenteoategmiento, el dafo y el nexo causal
entre estos; es el caso tipico de los accidentepsécuya actividad, independientemente
de la culpa de un individuo especifico, es siemgsgosa. El piloto de una aeronave no
necesariamente actia con malicia, imprudencia digeagia cuando se ocasiona un
accidente; cada vez que un avién despega de fiemra existe un riesgo de accidente
creado que podria acaecer; lo cual no sucede eadque las personas ejercen su derecho
a expresarse. El riesgo de causar dafio a alguieferaler el derecho a la libertad de
expresion, es totalmente controlable por el indigidiue ejerce su derecho, y en principio
no deberia nunca causar dafio a menos que el indiladdesee (con dolo) o no utilice un

comportamiento adecuado y prudente (culpa).
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Para la victima de hechos ilicitos que resultanrenresponsabilidad civil extracontractual
subjetiva, no siempre es facil probar la culpad#ghandado, razén por la cual la doctrina
y la jurisprudencia han dividido a esta respongddl en la responsabilidad
extracontractual subjetiva de primer grado o prabatkdiante la cual se mantiene la regla
general en relacién a la carga de la prueba, es eleactor debe probar la culpa del
demandado, ademés de los otros elementos de lanssdplidad subjetiva; y, la
responsabilidad subjetiva de segundo grado o pr@spar medio de la cual la culpa del
demandado se presume y por lo tanto, es sobre sédise quien recae la carga de la

prueba. Hay una inversion de la carga de la praebee el elemento de culpabilidad.

Para no extendernos mas en el analisis de estegiggnaodria desviar el asunto central de
nuestro trabajo de investigacion, diremos basarglenda jurisprudencia y en la doctrina
que la responsabilidad subjetiva probada, tambigmoada como la doctrina de la
responsabilidad subjetiva clasica, son principatméados los actos de responsabilidad
que se derivan del hecho propio, es decir, lossgugefialan en el articulo 2214 de nuestro
codigo civil. Mientras que la responsabilidad estraractual subjetiva presunta, se
derivan del hecho ajeno ya sea de dependientesiakasi 0 cosas, y se encuentran
contempladas del articulo 2220 al 2228 de nuesidayo civil, en virtud de que en todas
estas disposiciones se presume la culpa del impuwtad la subsiguiente posibilidad de
que éste pruebe su diligencia y cuidado para quéeeho no ocurra. Nuestra
jurisprudencia ha establecido en este sentido ulama cvisibn respecto de la
responsabilidad subjetiva (presunta y probada) yefponsabilidad objetiva, que nos

atrevemos a transcribir a continuacion:

“Respecto a este tema, el tratadista Arturo Vadenfea, al comentar las
disposiciones del Codigo Civil colombiano sobre lesponsabilidad
extracontractual, que son similares a las conteredeel Titulo XXXIII del Cédigo
Civil ecuatoriano, expresa: "La principal fuente dafios se encontraba
antiguamente en el hecho propio, en el hecho dsopas que se hallaban bajo el
cuidado de otras y en el de ciertas cosas, comaniosales y la ruina de edificios.
Pero la época actual, especialmente el siglo X&) cma nueva y fecunda fuente
de dafos: la de los causados en actividades otegjgoes peligrosas, los cuales
tienen su origen en el uso de toda suerte de Vekjamaquinas y nuevas energias

como ocurre con los automoviles, ferrocarriles,asaaéreas, maritimas y fluviales,
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la electricidad, la construccion de obras, etcaRbcretar la indemnizacion por
esta clase de dafios resultd insuficiente el aifendado en la culpa, puesto que la
causa de la mayor parte de accidentes es descanooitirazon se ha dicho que el
hombre moderno "utiliza fuerzas de las cuales 8hmidesconoce su naturaleza y
poder". Igualmente, el criterio de la simple prestn de culpa, como sucede con
los dafios debidos al hecho ajeno, resulta impqgtgmies el duefio de una
explotacion (empresa de ferrocarriles, automovifébyricas, etc.) bien podria
demostrar que ha puesto los cuidados del casceprsa accidentes y que éstos se
han realizado a pesar de todas las previsionesdasn®e ahi la necesidad de
estatuir un nuevo tipo de responsabilidad para @ate de dafios, eliminando el
criterio de culpa mediante una responsabilidad ldeopderecho o estableciendo
una presuncion absoluta de la misma. (...) nuestrspjudencia nacional
configur6 una responsabilidad especial por los slafeusados en industrias o
actividades que ofrezcan determinados peligrosjaama nueva interpretacion al
articulo 2356 (2256 del Cadigo Civil ecuatoriandgamos esta ordenacion: 1. El
articulo 2341 (2241 del Cdédigo Civil ecuatoriane)rsfiere a los dafios causados
mediante hechos propios, que en general tienenisshansentido o espiritu a la
conducta humana que forma el contenido de la regiididad penal. Es el derecho
comun. 2. Los articulos 2347 a 2349 (2247 a 224€ddigo Civil ecuatoriano) se
refieren a dafios causados por el hecho ajeno gsdeulales deben responder los
padres de los menores, los tutores o curadoresnhas o patronos, directores de
colegio, etc. 3. Los articulos 2353 y 2354 (22532364 del Codigo Civil
ecuatoriano) estatuyen normas acerca de los dausados por los animales, de
los cuales deben responder sus duefios o poseediotes articulos 2350 y 2355
(2250 y 2255 del Codigo Civil ecuatoriano) compemdbs dafios causados por la
ruina de un edificio o por cosas que se caen gar@ superior del mismo, de los
gue deben responder los duefios o0 poseedores dadauccion o edificio. 5. Por
consiguiente, lo mas natural es pensar que elbrt856 (2256 del Codigo Civil
ecuatoriano) se refiere a una clase diferente flesjgy estos no son otros que los
ocasionados por actividades o explotaciones pshgrdl. Los mismo ejemplos del
articulo 2356 (2256 del Caodigo Civil ecuatoriang).:) eran actividades peligrosas
en la época en que se redacto el Codigo; de ahiagimctrina y la jurisprudencia
resolvieron ampliar dichas aplicaciones a otroesae industrias, explotaciones o

actividades que ofrecen peligros especiales empdaaé moderna”. (Obra citada,
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pag. 233)". (Corte Suprema de Justicia, 29 de oetdb 2002, Gaceta judicial 10,
serie 17).

Como podemos darnos cuenta, los delitos civilgserds del dafio que se podria causar al
ejercer la libertad de expresién sin mira a lositisnque protegen derechos de otras
personas, son en principio actos de hecho proporyo tanto conllevan responsabilidad
extracontractual subjetiva probada y se sometas &elglas generales sobre la carga de la
prueba. Sin embargo creemos que podria darse ena sie responsabilidad subjetiva por
hecho ajeno, cuando dependientes y subordinadostenrel hecho ilicito, en cuyo caso
habra una inversién de la carga de la prueba, siehdemandado a quien le corresponde
probar que actu6 con prudencia y diligencia endizcacion y vigilancia del hijo y en la
eleccion y vigilancia del subordinado. (Tamayo, 89%g. 30) Para Valencia Zea:
“Aunque la culpa se presume, como sucede con pemesabilidad por el hecho ajeno de
personas que se hallan bajo el cuidado de otraspsiante se trata de responsabilidad
subjetiva, pues normalmente se permite al autodai® demostrar la ausencia de culpa en

su obrar o conducta”. (Valencia Zea, 1962: pag.186)

3.3.1.El dafo

No nos cabe duda que el abuso de la libertad des®p puede traer como consecuencia
un dafio que como reza el Cédigo Civil, el infraestd obligado a indemnizar: “El que ha
cometido un delito o cuasidelito que ha inferidofi@aa otro, estd obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le ingam las leyes por el delito o
cuasidelito” (Codigo Civil ecuatoriano, actualizadoagosto de 2009: art. 2214). Para
identificar la responsabilidad civil que emana égrcicio abusivo de la libertad de
expresion debemos tener muy presente la clasefibeqiee estos ilicitos causan ya que de
ello depende la forma de indemnizar este tipo sienes.

Pues bien, definamos los tipos de dafio civil ségsitlerechos que vulneran. El dafio civil
menoscaba dos clases de derechos, los derechosnop@ies y los derechos
extrapatrimoniales. En el primer caso hablamogid@éb por lucro cesante, es decir el que
consiste en la pérdida sufrida en razon de no adspiel derecho que debia adquirirse; y
el daflo emergente, el que consiste en la pérdidianoinucion de un derecho subjetivo.

(Valencia Zea, 1962: p4g. 198 y 199). En cuantmsalerechos extrapatrimoniales, el dafio
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gue se suscita es el dafio moral, entendido contesi@n que sufre una persona en su
honor, reputacion, afectos o sentimientos, por éacoiulpable o dolosa de otro.
(Cabanellas, 1981: pag.: 7).

En el caso que nos ocupa, siendo el honor y lataejdm bienes extrapatrimoniales, nos
incumbe principalmente el dafio moral, sin embaegie dafio puede generar como
consecuencia otros dafios de orden patrimonial queodemos desconocer. En palabras

de Gil Barragan:

“(...) tengamos en cuenta que al clasificar, no puealger rigidez, pues un dafo
puede encasillarse en diferentes clases. Asi, @ daoral no supone solo un
menoscabo de los derechos extrapatrimoniales mnagérial es solo lesion de
bienes materiales. Hay situaciones en que un hdafoso lesiona un derecho
extrapatrimonial, como la vida o la salud, y tambi¢oduce un dafio patrimonial,
como la incapacidad para el trabajo, los gastantlerro o de curacién (por eso se
habla a veces del dafio patrimonial indirecto, quel @erjuicio material provocado

por el ataque a un derecho extrapatrimonial)”. (&gan, 2008: 69).

De esta manera, las clases de dafio no son exagygmor el contrario es totalmente
factible que un mismo hecho dafino cause los ¢gus tdle dafio (material e inmaterial).
Esta situacion podria también ser el caso de lokdseilicitos que son consecuencia del
abuso de la libertad de expresién. En estos cabatai® que se genera produce
directamente un dafio moral extrapatrimonial, quaaenenciona Espinoza, “Es el que
lesiona a la personaen simisma, estimada comwealan espiritual, psicoldgico,

inmaterial”. (Espinoza, 2003: pag.179), y por lettelesiona a bienes juridicos como:

“(...) los derechos de la personalidad: integridadtéteca, imagen, pudor,
creencias, honor, derecho al nombre y a la priaagido a las libertades
individuales: derechos de movimiento, de residie, r@unirse, de opinar, de
religion, de empresa, de trabajo, lo mismo que d#@sechos de familia,
profesionales, civicos, politicos”. (Tamayo, 20p&gs. 58-59).

El dafio en que se incurre atenta principalment&@&dos bienes intrinsecos del individuo,

bienes que son imposibles de resarcir de formgraltesin embargo las consecuencias de
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este dafio moral pueden repercutir en dafios patilesnComo prevé el codigo civil, las

ofensas contra el honor y la reputaciébn de lasopess también pueden acarrear
indemnizaciones por dafio emergente y lucro cesé@éeligo Civil ecuatoriano, a agosto

de 2009: art. 2231).

Cuando como consecuencia del dafio producido ahablesnuestra libertad de expresion
se perjudica ademas del bien inmaterial del hatenechos patrimoniales; el perjuicio de
estos ultimos resulta facil de determinar en dindemlo su naturaleza material. De esta
manera no sera complicado fijar una indemnizacion gafios materiales causados en
forma de lucro cesante y dafio emergente; sin emapargera una ardua tarea para el juez
fijar la indemnizacion correspondiente por el peruinmaterial y el dolor ocasionado: el

dafio moral.

Por poner un ejemplo: quién logra demostrar laacdgd demandado y el nexo causal entre
la expresion injuriosa y los dafios materiales eatenmales causados (ej. perdida de su
trabajo y sufrimiento por la expresion proferidégne derecho a ser indemnizado [@r:
lucro cesante y dafio emergente, es decir por thdzen si de su trabajo, la pérdida de las
remuneraciones y mas emolumentos dejados de pergibb) dafio moral, por el
menoscabo sufrido en su honor asi como el desongtht deshonra que dicha expresion le
ha causado. El juez no tendra mayor dificultad figaa la indemnizacion por los dafios
inmateriales (a) ya que éstos son perfectamentdepalbles y cuantificables en dinero,
para lo cual se valdra del salario de la victine ffempo de desempleo, pero se complica
la tarea del juzgador al fijar la indemnizacion plafio moral, pues no existe un valor

pecuniario equivalente o un justo precio sobreoabhny el dolor ocasionados.

3.3.2. Formas de reparacion civil

Para introducir al tema de la reparacion civil gafio moral, antes hay que tener muy
presente que la responsabilidad civil es de caraearcitorio y no sancionador o

ejemplarizador, pues su intencion final es reparar victima siendo para ello, el dafio la
pieza clave de la indemnizacién. Tratando sobre tesha, en relacién al dafio moral, Gil

Barragan acoge el pensamiento de Borda de la siguieanera:
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“Guillermo Borda (...) observa sin embargo, qugrhan mayoria de autores acepta
ahora que la indemnizacion tiene caracter resaiitBste punto de vista tiende a
triunfar en la doctrina -dice- porque es mas ampbe adapta mejor al principio de
la reparacion integral; en cambio, la teoria dealacion ejemplar o punitiva es mas
restrictiva: como que se trata de una sancionpterdsa tanto la consideracion del
dafio sufrido como la gravedad de la falta cometi@@orda cit. por Barragan,
2008: pag.106).

En este sentido, la reparacion civil por dafio mgual deriva de los dafios ocasionados por
el abuso del derecho a la libertad de expresidmamscabo de derechos como la honra y
la reputacion, tiene como objetivo aliviar en magoado posible el dafio, para lo cual se
ha instituido en nuestra legislacion principalmelatgposibilidad de una indemnizacion

pecuniaria, sin embargo hay formas civiles altévaato complementarias para reparar
esta clase de dafios. Para sintetizar las formaspagacion tomamos como referencia la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciangsalice:

“Quien incurre en responsabilidad civil extracoatual debe indemnizar (reparar o
resarcir) a la victima que ha sufrido el dafio. exislos modos de resarcimiento a
la victima, un modo de hacerlo es lo que se dersmmeparacion natural m
nature que consiste en la reintegracion en forma edpacib reparacion en
especie: implica literalmente volver las cosassthdo que tendrian si no hubiese
ocurrido el hecho dafioso. El otro modo de repdrdaf@o es la llamada reparacion
por equivalente, o propiamente Indemnizacion, mmdida cual aunque no se
reintegre en forma especifica el bien dafiado sgenga o resarce el menoscabo
patrimonial sufrido en razén del perjuicio por ucantidad dineraria”. (Corte
Suprema de Justicia, 29 de octubre de 2002, Garcktsal 10, serie 17).

3.3.2.1. Reparacion pecuniaria
Esta forma de reparar el dafio a la honra de urspetambién conocido conpoetium
doloris, busca ponderar de alguna manera econdmica lossbjeridicos violentados que

por su caracter subjetivo no tienen un valor ecaodmespecifico o cuantificable

facilmente en dinero. Asi lo faculta nuestro Codijvil:
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“Las imputaciones injuriosas contra la honra o édito de una persona dan
derecho para demandar indemnizacidon pecuniariasddo si se prueba dafio

emergente o lucro cesante, sino también perjuicayahi ElI subrayado nos

pertenece. (Codigo Civil ecuatoriano, actualizadgasto de 2009: art. 2231).

Como hemos dicho antes, debido a la naturalezatémmlade los bienes afectados por
dafio moral, es dificil determinar un valor pecubpigusto que resarza el dafio, ademas en
la legislacion ecuatoriana no existe una normajiv@regule los alcances del dafio moral y
una formula exacta para su indemnizacion pecunig@ lo cual la indemnizacion
economica que resulte de este tipo de dafio sestr@aonalidad del juez, tal y como lo

menciona el tercer inciso del articulo 2232 deliGocivil:

“(...) La reparacion por dafios morales puede ser ddata si tales dafios son el
resultado proximo de la accion u omision ilicitd demandado, quedando a la

prudencia del juez la determinacién del valor denkdemnizacion atentas las

circunstancias, previstas en el inciso primero ste articulo”. El subrayado nos

pertenece. (Cdodigo Civil ecuatoriano actualizadg@sto de 2009: art. 2232).

En este sentido, el juez que imponga la repargmé@aniaria tiene en sus manos una gran
tarea ya que debe fijar una suma que logre repadafno tomando en cuenta que ésta no
debe ser de aquellas que produzcan un enriquedonigastificado a la victima, pero si
gue le sirva para proporcionarle satisfacciones @prapensen y disuadan el dolor; en
palabras de Milan Semic: “(...) para atenuar susiraigntos y restablecer en cierta
medida, su equilibrio psiquico perturbado por ejyeio”, (Milan Semic, cit. por Tamayo,
pag. 64). Esto, teniendo en cuenta la particulgonancia que ocupa la honra como bien
juridico tutelado en un sistema de proteccién adeechos humanos, y la libertad de
expresion como un derecho de igual importancianguéebe verse censurado por miedo a

sanciones pecuniarias exorbitantes.

Por esta razon, ademas de la correcta ponderaeidasdcircunstancias y los hechos,
creemos que es deber del juez fijar montos indeatonibs equivalentes en casos similares
recurriendo a la jurisprudencia, asi como a la@nadh y equidad en su valoracion. En este

sentido la segunda sala de lo civil y mercantiled€orte Suprema de Justicia sostiene que:

96



“(...) el dafio siquico o moral es inconmensurabletangible, mas que lesiones de
orden patrimonial, lo constituye el sufrimiento, Hamillacion y otros aspectos
sicologicos, cuya compensacion por medio de laragpan, queda a la prudencia
del Juez determinar el valor de la indemnizacidentas a las circunstancias de la
justificacion de la gravedad particular del peiisufrido y de la falta perpetrada”.
(Corte Suprema de Justicia, Expediente de cas2@8nRegistro Oficial 386 de 8
de agosto de 2001).

No resulta sencillo determinar la reparacion gueesponde a quienes han sido dafiados
en su honra y reputacion por (dafio moral), ya quengosible borrar por completo el
sufrimiento, el dolor y el malestar que el dafichasado en su espiritu. A pesar de ello la
doctrina y la jurisprudencia han optado por egie tle reparacion pecuniaria que al no
poder reparar propiamente el dafio causado, budisfiasar y compensar de alguna
manera la lesién, Valencia Zea lo explica asi:

“En principio, el dolor no es reparable en la misimana que los perjuicios que
tienen repercusiones en los derechos patrimoniaéedoctrina y la jurisprudencia
establecen que si el dolor no admite una indemidizagropiamente tal, por lo
menos es posible una satisfaccion. La Corte Suphendicho que el dinero tiene
dos importantes funciones: una de equivalenciandmae trata de reconstruir un
patrimonio menoscabado; y una funcion satisfactorde consolacion, cuando se
trata del dolor o el perjuicio de afeccién. Estamia funcion la llena el dinero, no
tratando de reemplazar el dolor experimentado, dfextos perdidos, pero si
haciéndolos menos sensibles, borrando hasta d@adposible las consecuencias
de esas sensaciones. Gracias al dinero se prosareaciones agradables que
contrarrestan las sensaciones dolorosas o deshlgsad#&n la vida ordinaria
también el dinero tiene no solamente la funcionpdaveer a las necesidades
materiales, sino que con él también se satisfaeeasidades morales, intelectuales
y artisticas”. (Valencia Zea, 1962: pag. 203).

3.3.2.2. Reparacion en especie 0 in natura

Se ejerce mediante acciones que buscan remediafielde tal manera que el bien juridico

se retrotraiga al instante antes de la provocadébmlafio. Si bien esta forma de reparaciéon
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es inaccesible en el caso de determinados bienidicgs por ejemplo, la vida de un ser
querido, calzan bien en el caso de dafios al bigtiga de la honra y reputacién, puesto
que existe una figura que en princfSipodria ser capaz de retrotraer el bien juridicicha

momentos antes del cometimiento del dafo.

Esta figura es la de retractacide lo expresado. Cuando la expresién que deshenra e
equivoca, dejando de lado el analisis del dolo aukpa, especialmente en lo que
corresponde a la prensa, debido a la cantidadfderiacion que se maneja y las diversas
fuentes; es posible enmendar el error. Asi por gignta expresion errada que deshonra a
un funcionario publico, en relacion a su tributagiés rectificable en cuanto la honra del
individuo vuelva a su estado anterior en virtud W& publicacibn que retracta lo
expresado y rectifique la informacion. Sin embaaeficacia de este recurso dependera
en gran medida de la aceptacion de la rectificagidn parte de la victima, asi lo ha
considerado la Corte Suprema de Justicia: “Ni ggresdepto constitucional mencionado ni
en ninguna norma legal se contempla la retractaocigectificacion como una excusa
absolutoria por dafio moral (...)”, (Corte Supremaldsticia, Gaceta Judicial 8 de 17 de
abril de 2002). También se tomara en cuenta ladnda de causar o no dafio, que tenga el
infractor; es decir el animo de injuriar, y la d#bidiligencia en la busqueda de la

informacion fidedigna. Citando jurisprudencia ecouiana:

“El recurrente manifiesta en apoyo de su argumguo "en Espafa a partir de la
sentencia 104-86 de 11 de julio de 1986 se comiarcmsiderar que el propdsito
de critica excluye la injuria si se ejerce correwtate, aunque contenga expresiones
agrias, desabridas o malsonantes” y luego citerigescia de un tribunal espafiol
gue declara que no hdgnimus injuriandi"en un articulo periodistico aunque las
palabras empleadas sean naturalmente injuriosasjefscontexto aparece un
propésito distinto que prevalece sobre el de iajunasta desplazarlo totalmente".
Por la referencia a dichas sentencias, este THilmen&asacion, estima que lo que
quiere sostener la defensa del recurrente es qubagocomprobacion de la
existencia material del delito de injurias pordalel animo de injuriar, que es el
elemento esencial que configura la infraccion, etspeompletamente distinto a

sostener que el querellado le ampara una causasstifiicacion. La sentencia 104-

%6 Decimos en principio ya que el grado de afectavgnia segun las circunstancias de cada individaegsnel mismo
para todos, a unos puede causar mas perjuicio guesa
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86 referida por el recurrente, claramente sefiala & propdsito de critica excluye
la injuria si se ejerce correctamente”, es decitphay animo de injuriar, y ello no

es innovacion alguna, pues la doctrina imperant®iribunales del Justicia del

Ecuador ha sido siempre, como hasta ahora, la denquhay lesion al honor

cuando no hay intencién dolosa de ofender”. (C8uprema de Justicia, Gaceta
Judicial 15 de 29 de octubre de 2004).

Ademas del derecho a la retractacion, existen otredios para reparan naturao en
especie el dafio cometido por una expresion. Efite estan: el reconocimiento publico
de responsabilidad, y la publicacion de la sengenondenatoria, como promulga nuestra
legislaciorf’. En el caso del ejercicio del periodismo, seagifrecuentemente el derecho a
la réplica, es decir que el involucrado en ciertdicia tiene derecho a defenderse
personalmente, y explicar o desmentir la informacpgbr medio del mismo aparato
mediatico que difundié la noticia. Asi lo concibe Convencibn Americana sobre

Derechos Humanos en su articulo 14:

“1. Toda persona afectada por informaciones inexactagraviantes, emitidas en
su perjuicio a través de medios de difusion legatmeeglamentados y que se
dirijan al publico en general, tiene derecho a teBcpor el mismo 6rgano de
difusién su rectificacion o respuesta en las coades que establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacibn o la respuestamg#n de las otras

responsabilidades legales en que se hubiese idaurri

3. Para la efectiva protecciéon de la honra y la m@@ah, toda publicacién o

empresa periodistica, cinematografica, de radi@levision tendra una persona

responsable que no esté protegida por inmunidaaksponga de fuero especial.”

3.3.2.3. Reparacion Mixta

Existen circunstancias que ameritan la imposica&na de una indemnizacion pecuniaria,
como de una reparacidm naturao en especie. Este es el caso de la victima quedzra
gue la reparacion por medio de la rectificaciotramacion o réplica y demas formias

naturade reparacion, no son suficientes para repadar@ causado. Especial importancia

27 «g| culpado esté obligado a publicar, a su cdat@entencia condenatoria, cuando la publicacidstitaya el medio
de reparar el dafio no pecuniario ocasionado pdelégb”. (Cédigo Penal ecuatoriano, actualizado astm de 2009:
art.71).
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tienen los casos de la reincidencia de informaerdada, que merma el crédito o el honor
de la victima, o los casos donde se prueba guigjetivi del actor en el cometimiento del
hecho ilicito era el causar dafio (dolo); o no teldebido cuidado (culpa). (Alessandri,
2005: pag. 190).

4. Perspectiva de la Corte y la Comision Interamericaa de Derechos Humanos

sobre la responsabilidad ulterior civil y penal

En términos generales, para la Corte y la Comibitaramericana de Derechos Humanos,
son garantia de una libre expresion tanto la HEoede opinion, como la libertad de

informacion, cuyo ejercicio abusivo trae como censecia responsabilidades ulteriores
de caracter principalmente penal y civil. Como gabs revisado, para considerar factible
cualquier tipo de responsabilidad debe justificasgeimplementacion, es decir que se
impongan en defensa de los objetivos que sefi@anaencion Americana sobre Derechos
Humanos; y cumplan los requisitos juridicos memaitos en el punto 2 de este capitulo.

Surge entonces la problematica de definir ciertaggs que nos permitan decidir qué tipo
de responsabilidad, de las estudiadas (civil olp@nalementar, y en qué casos. Para ello,
como no podia ser de otra manera, resulta prudetdgar en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto déplos de responsabilidad que se

consideran compatibles con la Convencion Americafae Derechos Humanos.

Una vez analizado el supuesto ejercicio abusivaddetcho a la libertad de expresion, y
llegado a la conclusion de que efectivamente existho abuso enmarcado en los
requisitos estudiados, es posible fijar entoncespel de responsabilidad. Los tipos de
responsabilidad mas comunes que restringen eltdereda libertad de expresion son los
estudiados en el presente trabajo, de manera quesdawne los cuales analizaremos el
criterio de la Corte y la Comision Interamericaealkrechos Humanos.

Pues bien, en funcidn de proteger objetivos imparstcomo lo son los legitimados por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos ertisula 13, dentro de una sociedad
democrética; el ejercicio abusivo de la libertacerpresion traerd como consecuencias, en

el mas estricto de los casos, una responsabilidathlp y de lo contrario, una
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responsabilidad civil. Para identificar en qué sas® aplica qué tipo de responsabilidad es
entonces esencial identificar primero la gravedathdfectacion incurrida, pero ademas la
Corte Interamericana derechos Humanos en sus eoasitbs de distintos casos ha
sefialado que sirve también tomar en cuenta quesfzonsabilidad, cualquiera que ésta
sea, debe s@roporcionala la afectaciéry debe ser necesarigara preservar un interés
social superior, como la democracia y el ordenipabl

Tanto la Comisién como la Corte Interamericana deeBhos Humanos estan de acuerdo
con que existen ciertos expresiones cuya magn#éiodrhde la responsabilidad penal una
sancion proporcional y necesaria, sin embargo lgeCmteramericana de Derechos
Humanos hace referencia a las condiciones que hestodiado en el acapite los tipos

penalesy sefiala que:

“(...) en la elaboracién de los tipos penales esigoegtilizar términos estrictos y
univocos, que acoten claramente las conductas Ipanittando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este implica una alaefinicion de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita ddslila de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con dasdno penales. La ambigiedad
en la formulacion de los tipos penales genera dyddse el campo al arbitrio de la
autoridad, particularmente indeseable cuando sea trde establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sanclanaon penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vidalibeldad. Normas como las
aplicadas en el caso que nos ocupa, que no deliregictamente las conductas
delictuosas, son violatorias del principio de latgd establecido en el articulo 9 de

la Convencion Americana”. (Lori Berenson vs. Pe04: parr. 125).

De esta manera se demuestra que la responsabjpleteed debe ser implementada con
mucha cautela ya que las condiciones antes memi@ema pueden ser tomadas a la ligera
y su falencia puede causar grandes perjuicios athgiduos y a la sociedad, es asi que

para que se invoque el maximo poder punitivo dedesse debe considerar:

1. Que la conducta se encuentre correctamente tigéjca
2. El dolo con que fue cometida la conducta tipifiGada

3. Las caracteristicas del dafio causado injustamsinte ¢jrave, medio o leve);
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4. Que la prueba recaiga sobre el querellante;
5. Que exista proporcionalidad entre la gravedad deofaducta y la pena que se

busca imponéf.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana deeEless Humanos, asi como el criterio de
la Comision Interamericano de Derechos Humanosnasédiacen una distincién entre la
diferente responsabilidad en que se incurre cuahdbuso del ejercicio de la libertad de
expresion se comete contra sujetos particularesumtas de interés privado; y la
responsabilidad que genera el abuso de la libdeagkpresion cuando versa sobre asuntos
de interés publico, funcionarios publicos o personatorias que voluntariamente han
hecho de si mismas factible el acceso publico. #Fapde que la via penal es aceptada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuehduividuo ha incurrido en un
ejercicio abusivo de su derecho a expresarse, dgmas ha causado voluntariamente un
dafio grave, la Comisidén Interamericana de Deredhammanos si considera que: “El
Estado tiene otras alternativas de proteccion derikacidad y la reputacion menos
restrictivas que la aplicacion de una sancion pekal este sentido, “(...) la proteccion a

la reputacidén debe estar garantizada sdlo a tideésnciones civiles, en los casos en que

la persona ofendida sea un funcionario publicorsg® publica o particular que se haya
involucrado voluntariamente en asuntos de inter@dign” y a través de “leyes que
garanticen el derecho de rectificacion o respue&iaSubrayado nos pertenece. (Kimel vs.
Argentina, 2008: pérr.72).

En este sentido, la Corte Interamericana de Desedtiomanos, considera que las
expresiones sobre asuntos de interés publico @ $obcionarios publicos, revisten de una
proteccion especial, asi: “Las expresiones coneetes a la idoneidad de una persona para
el desempefio de un cargo publico o a los actogadak por funcionarios publicos en el
desempefio de sus labores gozan de mayor protec@omanera tal que se propicie el
debate democratico”. (Herrera Ulloa vs. Costa R&H)4: parr. 128), esto debido a que
esta clase de expresiones, que tratan sobre actesdque salen de la esfera privada a la

esfera publica, son necesarias en una sociedadcdina para el correcto desempefio de

28« | a Corte no estima contraria a la Convencién cuatquisdida penal a propésito de la expresién de rimdsiones u
opiniones, pero esta posibilidad se debe analmarespecial cautela, ponderando al respecto lareatgravedad de la
conducta desplegada por el emisor de aquéllasl@lcdn que actud, las caracteristicas del dafistajnente causado y
otros datos que pongan de manifiesto la absolutesidad de utilizar, en forma verdaderamente exoeglc medidas
penales. En todo momento la carga de la pruebardeber en quien formula la acusacion”. (KimelAgentina, 2008:
parr.78).
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la opinion publica; vy, las presuntas victimas (fanarios publicos o celebridades), previo
el ejercicio publico de sus funciones han aceptadplicitamente una tolerancia

mayoritaria al escrutinio y a la critica de la @ddnia.

Este caracter distintivo no implica que los funeios publicos no se encuentren
amparados por el articulo 11 de la Convencion Asaed sobre Derechos Humanos
referente al derecho al honor y reputacion de éasgmas, ya que no se fundamenta en la
calidad del individuo sino en las funciones queagieSegun la mencionada Convencion:
“(...) Este umbral no se asienta en la calidad dgtsusino en el interés publico de las
actividades que realiza (...)". (Kimel vs. Argenti2808: parr. 86). Este razonamiento nos
lleva a pensar que los delitos de desacato nontiswmstento, y por el contrario se
contraponen a la Convencidbn Americana sobre Desedtiomanos, ya que otorgan

ineludiblemente una proteccion especial a las mlades.

Ahora bien, en base a la jurisprudencia podemosarfique el criterio general de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sustenta latdel derecho penal minimo, que
engloba el principio de intervencion minima deled&o penal, con el objeto de que se
utilice la via penal como ultimo recurso. Esta i@ayarantista, la recalca el juez Garcia
Ramirez, en su voto concurrente a la sentenciacak® Herrera Ulloa vs. Costa Rica,

sometido a la Corte Interamericana de Derechos Hasae la siguiente manera:

“(...) es preciso recordar que, en general -y sahzagos historicos y tentaciones
autoritarias, que no son pocas ni se hallan ensoecerevalece la corriente

favorable al denominado Derecho penal “minimo”desir, al empleo moderado,

restrictivo, marginal, del aparato punitivo, resely precisamente para aquellos
casos en que es imposible o francamente inadecyado por soluciones menos

abrumadoras”. (Herrera Ulloa vs. Costa Rica, vatocarrente razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez, 2004: parr. X&hexo C)

El derecho penal es entonces el Gltimo medio aeamg. Es tan excepcional para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la via penal,sgtomamos en cuenta los casos
sometidos a su jurisdiccion en torno a la colisgnire los derechos de libertad de
expresion y el honor o libertad de expresion y sdgd nacional; no hay hasta el dia de

hoy una sentencia emitida por dicho organismo @uleaya criticado el uso de la via penal
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debido a la falta de proporcionalidad entre la easpbilidad impuesta y la afectacion,
siendo en todos los casos reprochado el tipo g@msabilidad penal, asi como solicitado
al Estado infractor la adecuacion de las normasietecho interno a la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos en cumplimgkntu art. 2.

Siendo la via penal excepcional en el caso de nsgpdidad ulterior, nos queda la via
civil que por el contrario es aceptada por la Cbrteramericana de Derechos Humanos en

virtud de que es capaz de reparar el dafio. Ennpalale Garcia Ramirez:

“(...) la sentencia civil entrafia por si misma, upparacion consecuente con la
necesidad de satisfacer el honor de quien reclamatéla judicial. El valor de la
sentenciaper s como medio de reparacion o satisfaccion morasitha recogido
por la Corte (...). Por otra parte, la misma sentegoril puede condenar al pago
de ciertas prestaciones correspondientes al dafital mpen su caso, material,
causado a la persona a quien se difamo. Asi lasscasa resolucion civil provee
las dos especies de reparacion que revisten matgoés para el sujeto agraviado, y
ademas entrafia, para satisfaccion social, el reprgaridico que merece una
conducta ilicita”. (Herrera Ulloa vs. Costa Ricatosconcurrente razonado del juez

Sergio Garcia Ramirez, 2004: parr..X8hexo C)

Recopilando la opinién del autor arriba citado,eanes que la responsabilidad civil se
ajusta perfectamente para los ilicitos en contiahd®mor®, ya que no conlleva las

consecuencias de la responsabilidad penal comej@miplo la inhibicion de la difusion de

expresiones y por lo tanto el desaliento al delpatalico. Este es un riesgo que una
sociedad democratica de derecho no puede tomaensiiargo, no podemos desconocer
gue la responsabilidad civil podria tener, al iggaé la responsabilidad penal, un efecto
inhibitorio sobre la libertad de expresion, si sgplementa erroneamente y de forma

desproporcional en cuanto a las prestaciones maagtpe pueden imponerse.

Como ya hemos dicho, la funcién del pago de unarespon civil, por dafio moral o

material tiene que sujetarse a reparar los dafdmpos, mas no puede ser de aquellas que

29 Refiriéndose a la responsabilidad civil: “Esa drama de enfrentar la ilicitud --sostuve entoncesfiymo ahora--
parece especialmente adecuada en el supuestaggdegslo todas las) afectaciones al honor, la bizena, el prestigio
de los particulares. Esto asi, porque a travésideal civil se obtienen los resultados que se tuelerivar de la via
penal, sin los riesgos y desventajas que éstarpedséCorte Interamericana de Derechos Humanos gohcurrente
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la saatdatcaso “Kimel vs. Argentina”; 2008; parr. 2).
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resulten en una riqueza del ofendido, es asi gsgukces llamados a fijar estos montos,
deben limitarse a dar una satisfaccion monetari@ guoduzca una satisfaccion
compensatoria del dafio moral y/o repare el daficemaht En palabras de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos:

“Las reparaciones, como el término lo indica, cstesi en las medidas que tienden
a hacer desaparecer los efectos de las violaciooegtidas. Su naturaleza y su
monto dependen del dafio ocasionado en los plantwsrtaaterial como inmaterial.
Las reparaciones no pueden implicar ni enriquecitni@i empobrecimiento para

la victima o sus sucesores”. (Ricardo Canes vagRay, 2004; parr. 196).

Una indemnizacion pecuniaria por dafio moral exarbg y desproporcional, desde
nuestro punto de vista, puede ser igual o masdgepiara la libertad de expresion, que la
privacién de libertad, como condena. Asi lo estiarabién la Corte Interamericana de

Derechos Humanos:

“(...) hechos bajo el examen del Tribunal evidendiae el temor a la sancién
civil, ante la pretension del ex Procurador de wom@aracion civil sumamente
elevada, puede ser a todas luces tan o mas intitei@ainhibidor para el ejercicio
de la libertad de expresion que una sancién pendhnto tiene la potencialidad de
comprometer la vida personal y familiar de quiemuwheia a un funcionario
publico, con el resultado evidente y disvalioso al¢ocensura, tanto para el
afectado como para otros potenciales criticos daclaacion de un servidor

publico”. (Tristan Donoso vs. Panama, 2009: p&tf)1

Hasta aqui hemos topado los derechos de los deoras, el limite al derecho de libertad

de expresion mas controvertido, sin embargo nodajleeseguridad nacional, el orden, la
salud y la moral publica, como un solo objetivaitiegp que es el bien comun. Sobre este
limite al ejercicio de la libertad de expresidoneme materializa en los delitos contra la
administracion publica, los caso mas importantesgtados ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos son: Us6n Ramirez vs VeneyWRddamara Iribarne vs Chile. En

ambos casos el Estado limito la libertad de exprede los involucrados alegando que sus
expresiones atentaban contra la seguridad naciemal, primer caso el Estado venezolano

castigd con privacion de la libertad a Franciscorlgor una opinion; mientras que en el
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segundo caso, Humberto Palamara fue condenadsiéanppior el Estado chileno, después
de ser incautados, de su domicilio y de la editoré@os los ejemplares del libktica y

Servicios de Inteligencjaiendo victima ademas de la censura previa.

Los fundamentos que expondremos sobre el tipo dponsabilidad necesaria y
proporcional que se deba imponer como limite ékrtd de expresién en funcion de un
objetivo comun como es la proteccion de la segdridacional, el orden, la salud y la
moral publica, se fundamentan entonces en el icritde la Corte y la Comisidon

Interamericana de Derechos Humanos respecto dasos antes mencionados.

Partimos de que la proteccion de la seguridad nakiel orden, la salud y la moral
publica son un objetivo legitimo para la Convendidnericana sobre Derechos Humanos,
por los cuales se puede limitar el derecho a eaeslibremente. Es asi que estos
objetivos comunes son invocados por los Estadosdocuae quiere por algin motivo
restringir el acceso a la informacion y prohibif Esdifusion de la misma; sin embargo
esta restriccion es compatible con la Convencioreecana sobre Derechos Humanos,
solo cuando el propdsito de interponer tales mediga en aras de combatir un riesgo real
e inminente. En palabras de la Comision Interarareae Derechos Humanos:

“(...) si bien el Estado puede imponer responsalikdaulteriores basadas en la
‘seguridad nacional’, éstas so6lo son legitimassai proposito genuino y efecto
demostrable es proteger la existencia del paisa@ituso o la amenaza de la
fuerza, proteger su integridad territorial conttaugo o la amenaza de la fuerza,
proteger su capacidad de reaccionar al uso o |laa@raede la fuerza, o proteger la
seguridad personal de los funcionarios gubernanesntarincipales”. (Uson

Ramirez vs. Venezuela, 2009: parr. 89).

Por esta razon, la restriccion de la libertad dpresion en cualquiera de sus formas,
invocando la proteccion de la seguridad naciorekladicada y se presta facilmente para
qgue las expresiones en realidad sean restringidafireién de intereses politicos u
econdémicos. Como se infiere de la cita anteriopretexto de peligro de la seguridad
nacional o demas objetivos comunes, debe ser dildeege prueba, de lo contrario una
simple hipdtesis o conjetura podria ser carta &bipara que los Estados restrinjan la

libertad de expresién segln sea su conveniendigcgn que es ilegitima en cuanto
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termina vulnerando la opinién publica que como yanbs dicho tantas veces es un
baluarte de la democracia en los Estados de derecho

En los dos casos indicados en lineas anterioregseldo se limitd a mencionar la

seguridad nacional como razén por la cual se imptaeresponsabilidades, sin embargo,
no fundamentdé en absoluto cual era el peligro iemi@ y debido a que expresion
determinada. Al igual que en los delitos contrahehor, los delitos en contra de la
seguridad publica prevén los mismos requisitosedalidad, objeto legitimo, necesidad y
proporcionalidad, asi como el principio de ultimasio del derecho penal, “(...) la Corte ha
sefialado anteriormente que el Derecho Penal eedionmas restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una dantoita”. (Palamara Iribarne vs Chile,

2005: parr. 79), de manera que entre responsatipeaal y responsabilidad civil, rigen

estas Ultimas sobre las primeras y las reglas lashanitaciones al derecho de libertad de

expresion.

La responsabilidad en los casos de propagandasindisatorias, apologia del odio

nacional e inclusive la responsabilidad en quermacuquienes patrocinen espectaculos
publicos en perjuicio de la moral de la infancitayjuventud, también deberian segun el
inciso 4 y 5 de la Convencion Americana sobre Deyediumanos estar establecidas en la
ley. En estos casos la responsabilidad mantieneetpgsitos antes mencionados teniendo

gue ésta ser proporcional y necesaria para protegebjetivo imperativo.

A pesar de la prevalencia que hemos podido congtatéa responsabilidad civil sobre la
penal, la jurisprudencia de la Corte Interamericdm@®erechos Humanos ha sefialado una
situacion especifica para la implementacion dearesgbilidad penal y es la reincidencia

de la conducta ilicita. Asi lo sefiala Garcia Ramém su voto concurrente razonado:

“En algunos casos se ha previsto la posibilidagaheionar penalmente la reiterada
comision de ilicitos inicialmente sancionables bagb Derecho civil o
administrativo. En tales supuestos, la reiteractien una falta implica el
agravamiento de la ilicitud, hasta el extremo de @sta transite del orden civil 0
administrativo al orden penal y sea sancionable cwmdidas de este ultimo
caracter. Pudiera haber otras opciones, de medjaeriel camino que lleve a la

solucién que no pocos consideramos preferibleivespor la via civil los excesos
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cometidos a través de medios de comunicacién sqoial profesionales de la
informacion”. (Herrera Ulloa vs. Costa Rica, votancurrente razonado del juez

Sergio Garcia Ramirez, 2004: parr. Z&hexo C)

No se plantea como una regiae qua nonsin embargo, seguira siendo bien visto por los
sistemas internacionales de derechos humanos,estrmeaso mas proximo, la Corte y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos; quelgsa casos que nos ocupan prime
la responsabilidad civil sobre la penal. A pesar @@, de querer aplicarse una
responsabilidad penal, para los casos de abusdedetho a la libertad de expresion, se
mantienen los requisitos de las penas en cuantousa psincipios, tipificacion,
procedimiento, y proporcionalidad, ya mencionadoggte capitulo con el objeto de que
exista una garantia tanto para el individuo eniqdar como para la sociedad en general

frente al Estado y su poder punitito

Concluiremos este capitulo no sin antes distinguidiferente finalidad que conlleva la

responsabilidad civil y la responsabilidad penal,la cual podria derivarse a su vez un
fundamento adicional para decidir optar por laddda responsabilidad civil antes que la
penal en el caso de ilicitos cometidos en contrdaleor y la reputacion por el abuso del

derecho a la libertad de expresion.

La funcion de la responsabilidad civil se hallaeéplano del derecho privado en cuanto lo
gue mas concierne es la reparacion integral queamitacion de este tipo de
responsabilidad se podria alcanzar; mientras génaon de la responsabilidad penal se
halla en el terreno del derecho publico, en este paco influye la reparacion a la victima,
lo que prevalece es la sancion que se impongafaciar en virtud de crear una

concientizacién social sobre las conductas ilicikas lo sostiene Alessandri:

“(...) el Derecho Civil regla las relaciones de loglividuos entre si, se ocupa
primordialmente de sus intereses patrimoniale®dtecho Penal tiene por mision

asegurar el orden social, defender a la sociedadracdos que perturban o

% Insistimos en que la conducta se encuentre comectiz tipificada; se busque el dolo con que fueetma la
conducta tipificada; se analice las caracteristieslafio causado injustamente (si es grave, neeldiee); que la prueba
recaiga sobre el querellante; y que exista propoatidad entre la gravedad de la conducta y la perase busca
imponer.

108



pretenden perturbar ese orden. Por eso, al Der€ahiole interesa el delito y el
cuasidelito cuando lesionan la persona o el patmon@jenos a fin de que la
victima obtenga la debida reparacion. (...). Al Dee®enal, por el contrario le
interesa el aspecto social del delito y del cuditides| perjuicio que causan a la
sociedad alterando el orden sobre el cual ellaaghssc y con el objeto de evitar su
repeticion y ejecucion por otros, pena al culpaple). Lo dicho explica asi mismo
por qué la naturaleza y extension de las sancispedan diversas en uno y otro
caso: el delito y el cuasidelito civil dan dereehana indemnizacidn de perjuicios,
cuyo monto se regula en atencién al dafio sufriddgowictima y no a la gravedad
del hecho ejecutado. El delito y el cuasidelitoghbean cambio, acarrean sanciones
de orden represivo o punitivo (presidio, relegacigrultas) cuya gravedad se
determina en consideracion a la naturaleza del checha la culpabilidad y

peligrosidad de su autor”. (Alessandri, 1943: [24Y).

En cuanto a los ilicitos cometidos por el abusoddgeécho a la libertad de expresion, en
nuestra legislacion convergen ambos tipos de resfdidad al infringirse disposiciones
penales y civiles. La responsabilidad penal prana&multa y una sancion de privacion de
libertad que buscan castigar severamente al ofepsprvulnerar un derecho de los
especialmente protegidos; y la responsabilidad pievé indemnizaciones dinerarias y/o

rectificacionesn naturaque reparen o alivien a la victima. Para el aatoba citado:

“Entre la responsabilidad penal y la responsakilidalictual o cuasidelictual civil
hay, pues, una separacion e independencia maadiegfisto se debe a que
provienen de causas diversas y persiguen finalgddebién diversas. Mientras la
responsabilidad penal deriva de una accion u omipgnada por la ley y soélo
persigue el castigo del culpable, la responsabildigictual o cuasidelictual civil
tiene por causa, el dafio injusto causado a la pems@ropiedad de otro y su Unico

objeto es reparar ese dafio". (Alessandri, 2005:35%84).

Siendo la injuria y la calumnia catalogados poreglislador como delitos de accion
privada y no publica, en razén de que afectanemesées particulares y no a la sociedad en
su conjunto, creemos que la responsabilidad cwiha@ consecuencia del abuso de la
libertad de expresion que termina dafiando el hgnlar reputacion, es suficientemente

capaz de reparar el dafio causado a la victima,imshantiempo que cumple con el
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requisito de proporcionalidad frente a la afectaciGreemos que de poco o de nada le
sirve a la victima y a la sociedad que el culpa@esncuentre tras las rejas, ya que no
consideramos al autor de la ofensa un individualtie peligrosidad; mientras que una
reparacion del dafio seguramente traera mayor sntespecialmente para la victima; al
mismo tiempo que las personas se cuidardn de oorinen posibles précticas ilegitimas

de restriccion al derecho de libertad de expresion.
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CAPITULO III: RESTRICCIONES CONTRARIAS A LA CONVENC ION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Existen varios mecanismos que buscan la manerameotar ese intercambio de ideas,
pensamientos, informacion y opiniones, que engl@baerecho a la libertad de expresion.
La mayoria de ellos, impulsados por los propiosieggabs que pretenden minimizar al
maximo grado cualquier tipo de critica que los @oeg riesgo; o por otro lado, grupos de
poder de alta influencia en la sociedad. En gemglighes impulsan estos mecanismos que
restringen ilegitimamente la libertad de expresguelen ser todos aquellos que intentan

cohibir el desenvolvimiento de la opinién publicafencion de sus propios intereses.

Estos mecanismos pueden ser directos o indire@omo mecanismos directos que
vulneran el derecho a la libertad de expresion,oy Ip tanto son contrarios a la
Convencién Americana de Derechos Humanos, tenemms$l ague contempla
explicitamente el articulo 13 de este instrumenternacional: la censura previa. En otras
palabras como mecanismo directo de restriccionraoatal derecho a la libertad de
expresion, tenemos principalmente: el control priahibicion, de la expresion y difusion

de un determinado tema o pensamiento.

Esta clase de mecanismos extremos y abiertos dacin al derecho de libertad de
expresion son contrarios a los Estados democratieoslerecho y son propios de los
Estados dictatoriales. Pero, a pesar de que estcanismos no son propios de los Estados
democraticos, varios de ellos han justificado comble a la censura previa, con la excusa
de proteger otros derechos y bienes sociales imi@sracomo el honor y la seguridad

nacional.

Ahora bien, como mecanismos indirectos existen ianusero de opciones gue se
ingenian quienes estan interesados en restrirggitimamente el derecho a expresarnos
libremente, para lo cual la Comision Interamericdederechos Humanos ha mencionado

los siguientes:
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- Laasignacion arbitraria de recursos publicos;

- La utilizacion arbitraria de los mecanismos de lagjan y control;

- Barreras que impiden el libre flujo de las ideas;

- La aplicacion de sanciones penales ilegitimas esigs como consecuencia de
determinadas expresiones;

- Laexigencia de la colegiatura obligatoria de phstas;

- La autocensura.

Por parte de los grupos econémicos y politicos inflnencia suficiente, se ha buscado
presionar a los Estados a instaurar métodos commméncionados en el parrafo anterior.
Es asi que de cualquier modo que lo veamos, eti&siampre se encuentra involucrado;
ya sea por imponer mecanismos, directos o indsedigitimos para su beneficio o para
el beneficio de otros; o por no cumplir con la debproteccion a la que se encuentran
obligados los Estados por el Pacto de San Jos@sta Rica, para proteger el derecho a la
libre expresion de cualquier tipo de mecanismogitilros como los que veremos a

continuacion.

1. Censura previa

La censura previa es el examen y la aprobacion aptieipadamente hace el censor
gubernativo de ciertos escritos antes de darselasimprenta. (Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, 1992). Concretamemtel caso que nos ocupa la
censura previa hace referencia a la injerencia E¢hdo sobre cualquier forma de
expresion, con el objeto de controlar e impedilidee difusion e intercambio de ideas,

opiniones y pensamientos que puedan ponerlo egoreeglesestabilizar al gobierno.

Histéricamente este instrumento de control tomazfugunto con el desarrollo de la
imprenta en 1440, siendo los casos méas destacadosnbura previa establecida en la
inquisiciony los casos de regimenes totalitarios como el mewien Alemania o el

marxismo-maoista en la Republica Popular ChinavgAtsquerra, 2001: pag. 39). Los
métodos mas comunes de censura previa en la aeiiaion la prohibicion de distribucion

de libros, o la prohibicién de difusion de inforrtacen el internet o la difusion de filmes.
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Se puede deducir en principio que la censura pdwika libertad de expresion proviene
especialmente de regimenes totalitarios, con pgaemtias a los derechos humanos, sin
decir con esto que no puedan existir regimenes d&thmos que pongan en practica la
censura previa de distintas maneras, aunque talmemws evidentes. Por esta razon
creemos que los Estados democraticos deberianrbseeaionar leyes que prohiban la
censura previa y demas métodos de control que nannel derecho a expresarnos
libremente, difundir ideas y acceder a la informaagipero sobre todo poner mayor

empefio en que dichas leyes se cumplan a cabalidad.

Ahora bien, existen circunstancias que hacen d@eraura previa un fin legitimo. Este es
el caso de la proteccidon de intereses superioresewerian criticamente vulnerados si no
fuera posible examinar previamente el contenidaumnke determinada expresion. Existen
expresiones que no pueden esperar a ser difunplidagpoder ser sancionadas después de
su difusion (responsabilidades ulteriores), puegte el dafio que éstas son capaces de
causar es demasiado alto. Este es el caso depessmnes que independientemente del
medio que se utilice para su difusidén, contieneraltm grado de violencia o sexualidad,
contrario al bienestar y desarrollo de nifios y esldéntes, que se encuentran
especialmente protegidos por los organismos decliesehumanos a nivel internacional.
En estos casos resulta entonces éticamente ragot@bpaso a la censura previa de este

tipo de expresiones, dirigidas a nifios y adolessent

A continuacion veremos el criterio de la Comisintetamericana de Derechos Humanos y
la opinion de la Corte Interamericana de Derechasn&hos con relacion a la

interpretacion de la Convenciéon Americana sobreeBless Humanos relacionada con la
censura previa; para proceder con un analisis deglalacion ecuatoriana, respecto del

mismo tema.
1.1. Criterio de la Comisién y la Corte Interamericana e Derechos Humanos
Sobre la prohibicion de la censura previa nos hébl&onvencion Americana sobre

Derechos Humanos en el numeral 2do de su arti@ilp os dice que: “El ejercicio del

derecho previsto en el inciso precedente no pustle sujeto a previa censura sino a

responsabilidades ulteriores (...)", (El subrayads pertenece)sin embargo el mismo

articulo en su numeral 4to, resalta una excepmp@nsostiene:
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“4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidofa ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos pa proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de loakkcido en el inciso 2”.

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, EH6%3 numeral 4).

Esto quiere decir entonces que la Unica excepoiu@nlg Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos acepta para implementar una eepsevia es el caso en que el
objetivo sea, como hemos dicho, proteger a la niiemlolescencia de espectaculos

publicos. En palabras de la Corte Interamericar2aatechos Humanos:

“Es importante mencionar que el articulo 13.4 deCtmvencion establece una
excepcion a la censura previa, ya que la permitelezaso de los espectaculos
publicos pero unicamente con el fin de regularcekao a ellos, para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia. En todssdlemas casos, cualquier medida
preventiva implica el menoscabo a la libertad despmiento y de expresion”. (La

Ultima tentacion de Cristo vs Chile, 2001: parr). 70

Entendemos con esto que todas las expresionesuprenie censuradas, que no involucren
el inciso arriba citado, son contrarias a la Coni@n Americana sobre Derechos

Humanos.

Es importante tener en cuenta que cuando se imptamgoliticas de censura previa no
solo se atenta contra el individuo que se ve mat@sd en su derecho a difundir sus
pensamientos, ideas o informaciones sin perjuieitad responsabilidades posteriores que
tenga que asumir por el ejercicio abusivo de sedter, sino que también se vulnera la
dimensién social que conlleva la libre expresi@restringe ilegitimamente al publico en
general el acceso a una idea, pensamiento, infamacopinién que tienen derecho a

recibir y sobre la cual tienen derecho a juzgaremta propia su contenitfo

%1 “Con respecto a la segunda dimensién del derecheagoado en el articulo 13 de la Convencién, laakoes
menester sefialar que la libertad de expresién emedio para el intercambio de ideas e informacicemse las
personas; comprende su derecho a tratar de comunimas sus puntos de vista, pero implica tambiéferecho de
todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Bh@udadano comun tiene tanta importancia el cioniento de la
opinién ajena o de la informacién de que disportemsacomo el derecho a difundir la propia”. (Lanil tentacion de
Cristo vs. Chile, 2001: parr. 66).
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Existe entonces una vulneracion subsecuente athiede expresarse libremente, y es que
se violenta ademas el derecho al libre acceso d&damacion. Independientemente de
que tipo de informacion sea la que se busque cansuel medio por el cual se piensa
difundir dicha informacion, este derecho ligadadallibertad de expresion lo consagran la
mayoria de constituciones como la ecuatoriana yCémvencion Americana sobre

Derechos Humanos.

Ahora bien, creemos que existe otra excepcion egiérha la censura previa, si bien ésta
no proviene explicitamente del articulo 13 de lav@mcion Americana sobre Derechos
Humanos, se desprende del articul? 28] mismo instrumento y trata sobre la suspensién
de garantias en ciertos casos especificos sefigiadad mismo articulo. Siendo que la
libertad de expresion no se encuentra dentro tigtdade garantias irrevocables en estados
de emergencia, creemos coherente pensar que es ext0s el Estado si podria
implementar disposiciones que permitan la censuexiga Para ello, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos se ha cuidadaiglesste articulo no resulte de
naturaleza amplia, como para que los Estados arlstriaa dispongan medidas que
terminen suspendiendo abusivamente garantias cadsag por este instrumento

internacional a sus ciudadanos, en cualquier mament

Si bien el derecho a la libertad de expresiong@li que otros derechos consagradas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sdegnuesuspenderse mediante
mecanismos como la censura previa, en virtud deludw arriba citado, ésto solo puede
ser en los casos y con los requisitos que invdcaniemo articulo y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en su jurispciale

32«Suspensién de Garantias: 1. En caso de guergeliggo publico o de otra emergencia que amermielependencia
seguridad del Estado parte, éste podra adoptaogigspnes que, en la medida y por el tiempo eafmente limitados a
las exigencias de la situacion, suspendan lasaaiitiges contraidas en virtud de esta Convenciompsé que tales
disposiciones no sean incompatibles con las deflégaoiones que les impone el derecho internacigrma entrafien
discriminacion alguna fundada en motivos de ramdgre sexo, idioma, religion u origen social. 2. Hesposicion
precedente no autoriza la suspension de los devedeterminados en los siguientes articulos: 3 (Dereal
Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (@ere la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Pergoa{Prohibicion
de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio degakidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Congigry de
Religion); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derechb Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derechdaa
Nacionalidad), y 23 (Derechos Paliticos), ni de ¢msantias judiciales indispensables para la pritecde tales
derechos. 3. Todo Estado parte que haga uso dathdede suspension debera informar inmediatamelds demas
Estados Partes en la presente Convencion, por dondet Secretario General de la Organizacion deBstmdos
Americanos, de las disposiciones cuya aplicacidgm lsaspendido, de los motivos que hayan suscitadadpension y
de la fecha en que haya dado por terminada takssgm”. (Convencién Americana sobre Derechos Husah@69:
art. 27).
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Para entender con claridad los limites y requisijos se necesitan para suspender
legitimamente las garantias reconocidas por la €wion Americana sobre Derechos
Humanos recomendamos revisar la opinion consui@ad/87 (Opinion Consultiva OC-

9/87, 1987) y los requisitos necesarios para invteasseguridad nacional, que hemos

revisado en el acépite 1.2 del capitulo anterior.

Entre los casos mas destacados sometidos a ldigaién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en relacién a la censura pr&xiancuentrari:a Ultima tentacion de
Cristo, film que fue censurado y posteriormente prohitsdalifusion en Chile; y el caso
Palamara Iribarne, en el cual se censur6 el liftioa y Servicios de Inteligengigor

cuenta del mismo gobierno de Chile.

En ambos casos hubo censura previa puesto quelseiprexplicitamente la difusion de
métodos convencionales de expresion de ideas, p@Tgas e informaciones, después de
un analisis previo de su contenido, mismo que skfigd en normas preexistentes en la
legislacion chilena, que daban cabida a este tgoedtricciones. De esta manera en el
primer caso, la peliculd:a ultima tentaciéon de Cristdfue censurada en virtud de un
examen negativo realizado por un Consejo de Catiffmn Cinematografico cuyas
atribuciones se fundamentaban en el articulo 19emaini2 de la Constitucion chilena,
antes de que ésta fuese reformada, y el decretdde¥79. El segundo caso de censura
previa se fundamento, en el articulo 89 de la Cadea de la Armada chilena que obliga
se solicite permiso al comandante de la Armadamabicar articulos de prensa.

Para la implementacion de censura previa en lasscatados se alegé: en el caso de la
peliculaLa ultima tentacion de Cristda dignidad y el honor de Jesucristo; y en el aiso
la censura previa al libritica y Servicios de Inteligengita proteccion a la seguridad del
Estado.

En el primer caso la Corte Interamericana de De®élumanos considerd que se violentd
la libertad de expresion artistica en virtud de a@leEstado, al haber ratificado la
Convencién Americana de Derechos Humanos, tenédbligacion de prohibir todas las
practicas que resulten incompatibles con las gasque dicho instrumento internacional
preve, siendo que el fondo del asunto no encajabdacunica excepcion prevista por la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos paimpéementaciéon de censura
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previa, y por el contrario, con este consejo dé#ication cinematografica, se avalaban
practicas de censura para todos los films. (lLimaltentacion de Cristo vs. Chile, 2001).

En el segundo caso, la censura previa al Iftioa y Servicios de Inteligengida Corte

Interamericana de Derechos Humanos consider6 aadybdi la medida en vista de que no
se logro justificar por parte del Estado, la prok@ec de la seguridad nacional que se
alegaba. (Palamara Iribarne vs. Chile, 2005). Bta eazén el Estado chileno, en ambos
procesos, incurrio en responsabilidad internaciamaluesta por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ya que cualquier afectaciénegtos mecanismos de expresion
hubiesen podido causar a terceros, debia habexseltce mediante la implementaciéon de

responsabilidades ulteriores, mas no bajo mecasisima@ensura previa.

1.2. Normativa Nacional

La legislacién ecuatoriana no se ha quedado attashara de reconocer el derecho a la
libertad de expresion sin previa censura, paraubl ba buscado adecuar su normativa
interna a la Convencion Americana sobre Derechawmdtios. Desde la Constitucion se
proclama que: “Todas las personas, de forma ingalied colectiva, tienen derecho a
buscar, recibir, intercambiar, producir y difundiformacién veraz, verificada, oportuna,

contextualizada, plural, sin censura previa aceatealos hechos, acontecimientos y

procesos de interés general, y con responsabilitedor”. El subrayado nos pertenece.
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008: B8). Es decir que todo tipo de
informacion y expresion es libre de ser difundida aprobaciona priori por parte de
cualquier organismo del Estado Ecuatoriano o me@iacomunicacion, pero si con la
posibilidad de incurrir en responsabilidades ultexs que garanticen los limites al derecho

que nos ocupa.

La unica disposicion constitucional que prevé Isilpbdad de implementar censura

previa, es la que reza el articulo 165 de la Cousfin: el estado de excepcion; para cuyo
caso la norma constitucional establece requisttgsascindibles tales como: el estado de
excepcion lo decretara el poder ejecutivo; y, lasoea previa se impondra para las
informaciones que pretendan difundir los mediosa®aunicacion social y en los casos en
gue dichas informaciones traten sobre los motivesdjeron lugar al estado de excepcion

o la seguridad nacional. Textualmente dice:
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“Durante el estado de excepcién la Presidenta cidtnete de la Republica
Uunicamente podra suspender o limitar el ejercielodérecho a la inviolabilidad de
domicilio, inviolabilidad de correspondencia, liteel de transito, libertad de

asociacion y reunién, y libertad de informacion, les términos que sefiala la

Constitucion (...).
4. Declarado el estado de excepcion, la PresiderRaesidente de la Republica

podra: Disponer _censura previa en la informaciothodanedios de comunicacion

social con estricta relacidén a los motivos del distde excepcion y a la seguridad
del Estado”. El resaltado nos pertenece. (Conglitute la Republica del Ecuador,
2008: art. 165 numera 4).

De lo cual se desprende que la censura previagenmnta después de haberse decretado
el estado de excepcion y conforme los pardmetresagGonstitucion y la ley sefialan para
que el estado de excepcion sea legitimo. (Congtitwde la Republica del Ecuador, 2008:
arts. 164, 165 y 166), (Ley de Seguridad PublidelyEstado, 2009: arts. 28, 29, 30, y 31).

Inclusive la ley nos dice que en los estados depeién estard prohibido “(...) dictar
medidas que atenten contra obligaciones internal@enasumidas por el Ecuador en
tratados internacionales y de derechos humanos, ((L¢¥y de Seguridad Publica y del
Estado; 2009; art. 30 inciso 4) de manera que fgesa las obligaciones asumidas por el
Ecuador por medio del pacto de San José y otréedtrs internacionales de derechos

humanos.

Desde 1927 se encontraba vigente en el pais la flencensura de cinematografos cuya
funcién era fiscalizar y censurar las peliculas gaeproyectaban en el pais. (Decreto
Supremo No. 19: 1927). Existia una junta censoraimematdgrafos en cada capital de
provincia que se encargaba de restringir todapddisulas policiacas y aquellas que la
junta censora consideraba contrarias a la morasybluenas costumbres. El decreto
supremo que daba vida juridica a esta junta deooessfue derogado cola ley
derogatoria No.1 para la depuracion de la normateeuatoriana,siendo esta la Ultima

disposicion explicita respecto de la figura dedasura previa en el pais.
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En este sentido podemos decir que el Ecuador halilorcon el articulo 1.1 y 2 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos;agllar su normativa interna a los
estandares de dicho instrumento internacionalesibargo, esta restriccion arbitraria al
derecho de libertad de expresion puede manifessarsgecesidad de leyes que la avalen,
es por eso que el Estado, ademas de tomar las ased@tesarias en su ordenamiento
interno para abolir este tipo de leyes, debe estemto a sancionar practicas que bajo

cualquier forma o nombre, restrinjan la libertacepresion mediante censura previa.

2. Asignacion arbitraria de recursos publicos

El Estado no puede asignar discrecionalmente resysblicos como publicidad oficial,
asignacion de frecuencias o subsidios, a los medi@®municacion con animo de premiar
o castigar su linea editorial, ya que estas pgtiliscriminatorias perjudican la expresion
libre y objetiva que deben tener los medios dewnoacion y por ende vician la opinion
publica y la democracia. Asi lo promulga la Commsilinteramericana de Derechos

Humanos en la Declaracion de Principios sobre Laletle Expresian

“La utilizacion del poder del Estado y los recursiss la hacienda publica; la
concesion de prebendas arancelarias; la asignadbiimaria y discriminatoria de

publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgemto de frecuencias de radio y
television, entre otros, con el objetivo de preaioncastigar o premiar y privilegiar
a los comunicadores sociales y a los medios de micawion en funcion de sus
lineas informativas, atenta contra la libertad deresion y deben estar
expresamente prohibidos por la ley. Los medios @municacion social tienen

derecho a realizar su labor en forma independiétrEsiones directas o indirectas
dirigidas a silenciar la labor informativa de losnwnicadores sociales son
incompatibles con la libertad de expresiéon”. (Demt#dn de Principios sobre

Libertad de Expresion; 2000; principio 13).

Los recursos publicos de los cuales el Estado pusldese para privilegiar o castigar a las
expresiones que le favorezcan o le sean criticas administracion y funcionarios, o
simplemente le sirvan para manipular la opinidnlipabson, entre las mas utilizadas las

gue veremos a continuacion.
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2.1.Entrega o restriccion de frecuencias radioeléctrica

Los Estados al ser duefios del espectro radioe@€triienen la potestad publica de
entregar, restringir o suspender el uso de las asspor parte de los medios de
comunicacion. El uso arbitrario de esta potestddiga esta explicitamente prohibido por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanosegze

“No se puede restringir el derecho de expresionvias 0 medios indirectos, tales

como el abuso de controles oficiales o particulates) de frecuencias

radioeléctricas, o de enseres y aparatos usadasdiiusion de informacion (...)".
El subrayado nos pertenece. (Convencion AmericabaesDerechos Humanos,
1969: art. 13 numeral 3).

De esta manera se busca facilitar que exista udi@ampluralista debate de ideas y
pensamientos, asi como proteger el derecho quentimdos los ciudadanos de utilizar,
acorde a una ley igualitaria, las frecuencias dpketro radioeléctrico. Esta disposicion es

conforme a los objetivos altruistas de nuestra @owsON que sostiene:

“Todas las personas, en forma individual o colectremen derecho a: (...)3. La
creacion de medios de comunicacion social, y aésxen igualdad de condiciones
al uso de las frecuencias del espectro radioetégb@ra la gestion de estaciones de
radio y television publicas, privadas y comunitarig a bandas libres para la
explotacion de redes inalambricas”. (Constituci@ la Republica del Ecuador,
2008: art. 16 numera 3).

“El Estado fomentard la pluralidad y la diversidadla comunicacion, y al efecto:
1. Garantizara la asignacion, a través de métadosparentes y en igualdad de
condiciones, de las frecuencias del espectro ridioeo, para la gestion de
estaciones de radio y television publicas, privagasomunitarias, asi como el

acceso a bandas libres para la explotacion de neal@snbricas, y precautelara que

33 4 . - . . . . . .
Espectro radioeléctrico.- El espectro radioelécties un recurso natural de propiedad exclusiv&steldo y como tal

constituye un bien de dominio publico, inalienablenprescriptible, cuya gestién, administraciéropteol corresponde
al Estado (Ley especial de telecomunicaciones, :18922).
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en su utilizacién prevalezca el interés colecti@onstitucion de la Republica del
Ecuador, 2008: art. 17 numera 1).

2.2. Abuso de publicidad oficial

Los gobiernos tienen el deber de informar a susacianos de los avances y retrocesos de
su gestion, para lo cual se ha instaurado la pdhticoficial. A pesar de tener un objeto
legitimo, muchos gobiernos suelen incurrir en wbd#rarios; es decir, por medio de esa
publicidad oficial no solo se busca informar ailadadania sino que ademas se la utiliza
como propaganda personal, de ciertos funcionariake gartidos politicos que buscan
promover sus propios intereses. La informacionipalieja de ser un medio al servicio de

los ciudadanos para ponerse al servicio de loseguts y sus funcionarios.

“La publicidad oficial debe ser entendida como anat de comunicacion entre el
Estado y la poblacion. Debe ser clara, objetiva) tfe entender, necesaria, util y
relevante para el publico. No debe promover —eialio implicitamente— los
intereses de ningun partido politico ni del gobiériiAsociacion por los Derechos
Civiles, 2006: pag. 14).

En nuestra opinién, la publicidad oficial debe tec@mo objetivo el informar de forma
real a los ciudadanos, sobre asuntos de interde@@ybno el de hacer campania electoral,
o beneficiar intereses de terceros. Al mismo tieniggublicidad oficial debe ser clara y
no debera confundir al publico o manipularlo cognes y simbolos, tampoco debera
desacreditar o menospreciar a otros ya que delmsducida con los mas altos niveles de
respeto, tolerancia y objetividad que en vez desgenodios, promuevan la cultura, el
desarrollo y el respeto; y por ultimo resulta nacesque esta informacion sea contrastada,

probada y susceptible de objecién y rectificacion.

3. Utilizacién arbitraria de mecanismos de regulaciéry control

Todos los mecanismos de control y regulacion delséar previstos en la ley y deben ser
aplicados por igual, sin imposicién de censura ipreil control y la regulacién del
contenido de la programacion de los medios de caracidn, que tiene potestad el Estado

es, en virtud de la prohibicién de la censura prewiinima y reducida a aquellos aspectos
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excepcionales en donde determinadas expresionaéggenes deben ser reguladas en razén
de gque no estén al alcance de menores. Estos lesnyreegulaciones deben recaer sobre la
mera administracion y no sobre la expresion enisinm es decir, entre otras: horarios de

programacion, publicidad, publicidad oficial, leaggi etc.

Al igual que en la asignacion arbitraria de recsingablicos, no cabe el control arbitrario

de ciertos medios de comunicacion o periodistds®eion de su linea editorial.

“La jurisprudencia interamericana ha condenadoistmths decisiones la adopcién
de medidas estatales que constituyen medios inolirele restriccion de la libertad

de expresion. Asi, por ejemplo, ha condenadd €l.uso arbitrario de las facultades

de regulacién del Estado cuando estos han sidizadkids para iniciar acciones

intimidatorias contra las directivas de un mediadmunicacion, o para revocar la
nacionalidad del director de un medio, como consecdia de la linea editorial de
los programas que transmite”. El subrayado nospece. (Informe Anual de la
Relatoria para la libertad de expresion 2008; Veluril; 2009: parr. 132).

El citado parrafo hace alusion al caso Ivcher Binsperiodista a quién en virtud de su
linea editorial critica hacia el gobierno peruagoed6 demostrado que se le siguieron
controles arbitrarios hasta el punto de revocdd#uto de nacionalidad. (lvcher Bronstein

vs. Peru, 2001: parr.159-164).

4. Barreras que impiden el libre flujo de ideas

Otro mecanismo para restringir indirectamenteldartad de expresion, es con la adopcion
implicita o explicita de barreras que impiden btdiflujo de las ideas en funcion de

intereses del poder politico o econémico. La Cbrteramericana de Derechos Humanos
al respecto nos dice:

“(...) la libertad de expresion se puede ver tamla@actada sin la intervencion
directa de la accion estatal. Tal supuesto potigmil a configurarse, por ejemplo,
cuando por efecto de la existencia de monopoliobgopolios en la propiedad de

los medios de comunicacion, se establecen en @igad'medios encaminados a
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impedir la comunicacion y la circulacion de ideasopiniones"”. (Opinion
Consultiva OC-5/85, 1985: parr. 56).

Si bien todos los medios indirectos o directos gemringen ilegitimamente la libre
expresion son barreras que frenan el libre flujppelesamientos e ideas en una sociedad
democratica, los monopolios y oligopolios publicoprivados sobre la propiedad de los

medios, constituyen barreras trascendentales. Asi:

“Los monopolios u oligopolios en la propiedad y ttoh de los medios de
comunicacién deben estar sujetos a leyes antimdinapdpor cuanto conspiran
contra la democracia al restringir la pluralidadliyersidad que asegura el pleno
ejercicio del derecho a la informacion de los cdates. En ningun caso esas leyes
deben ser exclusivas para los medios de comunitgcig)’. (Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion, 2000: ppiacl?2).

Todos los ciudadanos deben tener acceso a los snetBo comunicacion, y los
pensamientos de todos los grupos sociales deber peddifundidos, tanto en beneficio
de los emisores como de los receptores de dichosapgentos, ideas e informaciones.
Cuando la propiedad de varios medios de comunicaeside en un solo agente lo mas
probable es que la linea editorial que reproduseangedio se refleje en todos los medios
gue ostenta el mismo grupo econdmico, ademas de pgdeia impulsar ideas e
informaciones acorde con sus intereses y/o idem|@gto en el ambito privado.

En el ambito publico, es plausible que el Estadmadal posea mas de un medio de
comunicacion siempre y cuando éstos sean autonemasl administracion y cefidos a
una linea editorial de interés publico donde sering, opine y debate sobre lo publico, es
decir siempre y cuando su fin sea contribuir denfoiimparcial y objetiva a la opinion
publica. Para CIESPAL: “el medio publico debe edigos de lo ideoldgico y el
adoctrinamiento, no quedarse en la defensa dele@ahipero si contribuir a debates sobre
politicas publicas”. (CIESPAL, 2009: pag. 24). Easeguraria que el fin sea social pues el
objetivo principal no seria eating ni el adoctrinamiento, sino incentivar por esta hois

diversos pensamientos y opiniones de la ciudadania.
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Por otro lado, si una importante cantidad de medésomunicacion se encuentran directa
o indirectamente en poder del Estado, nos resifltal ggensar que todos ellos controlen,
fiscalicen y critiquen la gestion del Gobierno andién de que la sociedad esté al tanto de
la misma. Por el contrario creemos que los medsosainunicacion publica que no sean
verdaderamente autbnomos, propenderian a ser massipes y favorecer al Gobierno
escondiendo los errores de su administracién yasgquieben a éste ultimo. En cualquier
caso, tanto para medios privados como para mediokcps, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no ha dejado posibilidad a quecesirra y ha reiterado que no es
admisible: “(...) que, sobre la base del derecho fandir informaciones e ideas, se
constituyeran monopolios publicos o privados sdbse medios de comunicacién para
intentar moldear la opinion publica segun un solmtp de vista. (...)". (Opinion
Consultiva OC-5/85, 1985: parr. 33).

No nos podemos olvidar que el periodismo, comogsioh es un derecho, que conlleva un
deber de aquellos para con la sociedad, de ejsiceprofesion de forma objetiva e
imparcial, y que los medios de comunicacion, aleeencargados de la difusién de ideas,
opiniones e informaciones tienen un gran poder pereu vez una trascendental
responsabilidad de promover objetiva e imparciatméa diversidad y el pluralismo de

expresiones representando a todos los sectoraspdbliacion, ya que:

“Son los medios de comunicacion social los queesipara materializar el ejercicio
de la libertad de expresion, de tal modo que suslicmnes de funcionamiento

deben adecuarse a los requerimientos de esa tib&#aa ello es indispensable,
inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todonamwmolio respecto de

ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptargarantia de proteccion a la
libertad e independencia de los periodistas”. (@pirConsultiva OC-5/85, 1985:

parr. 33).

La legislacion ecuatoriana por su parte prohibeni@sopolios u oligopolios sobre los
medios de comunicacién segun el articulo 17 nungde la Constitucion que reza: “El
Estado fomentard la pluralidad y la diversidadaendmunicacion, y al efecto: ().3. No
permitira el oligopolio o monopolio, directo ni inecto, de la propiedad de los medios de

comunicacion y del uso de las frecuencias”.
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Esta norma, que ha llevado a cambiar la conceptwtadin sobre la propiedad de los
medios de comunicacion social dio origen ademas aeforma constitucional que
actualmente prohibe que las instituciones finaasigrlos medios de comunicacion o sus
accionistas puedan tener acciones o participaci@ngresas con otro giro de negocio que
no sea el de instituciones financieras o mediosodeunicaciof’. Esta reforma se dio con
el fin de que no exista conflicto de intereseseelus directivos y accionistas de los medios
de comunicacion y que puedan ser éstos mas olgetiviadependientes. A esta normativa
se le suma la Ley Orgéanica de Regulacion y CodebPoder de Mercado que prohibe de
forma general las practicas de abuso de posicidrnirdmte en perjuicio de los usuarios de
un servicio, entre las cuales esta la existencimadeopolios y oligopolios. En el &mbito
privado creemos que esta normativa es un paso famperpara que los medios de
comunicacion y periodistas hagan su trabajo enidande los intereses sociales de forma

honesta objetiva imparcial e independiente.

5. Sanciones penales ilegitimas u opresivas

Ya nos hemos referido antes a la responsabilidadl yeen este punto merece la pena dar
un vistazo a la opinidén de la Comision y la Coritelamericana de Derechos Humanos
respecto de las consecuencias que trae consigoesgt@nsabilidad cuando se pretende
imponerla ilegitimamente como sancion al abusaldetcho a la libertad de expresion. Es
opinién generalizada de la Corte Interamerican®el®chos Humanos, que las sanciones
penales arbitrariamente utilizadas causan un efitsilenciamiento de la expresion ya
que las personas temen hacer determinados promienias que les puedan acarrear este
tipo de sanciones. Por culpa de la expansion derestdo, que se origina, como hemos
visto, cuando no hay una seguridad juridica aceetgoder punitivo que tiene el Estado,
se puede causar un grave dafio a la opiniobn pubdigaor eso que en ciertos casos las
sanciones penales son un método indirecto dea@étni a la libertad de expresion. En
palabras de la Corte Interamericana de DerechosaHosn“k) las sanciones penales
como consecuencia de determinadas expresionedappén algunos casos, también ser

3%« as instituciones del sistema financiero privadsj como las empresas privadas de comunicacioradeter
nacional, sus directores y principales accionistas,podran ser titulares, directa ni indirectamenli®& acciones y
participaciones, en empresas ajenas a la activiiadciera o0 comunicacional, segun el caso. Lgse®$/0s organismos
de control seran los encargados de regular egp@gieson, de conformidad con el marco constitudignaormativo
vigente”. (Reforma Constitucional aprobada en coasplipular de 7 de mayo de 2011 y publicada en @l R.
Suplemento 490 de 13 de Julio de 2011. Art 312 naim$.
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consideradas meétodos indirectos de restriccionliadead de expresion”. (Herrera Ulloa
vs. Costa Rica, 2004: parr. 101.2 literal k).

Creemos que el instrumento punitivo del Estado @wseat un arma de gran utilidad si lo
que se busca es amedrentar a la opinidn publicpurisprudencia interamericana ha sido
testigo de ciertos casos donde las sanciones pesddenas de ser excesivas para quien tal
vez ejercio de forma abusiva su derecho a expeedgiremente han causado un efecto
amedrentador en el resto de personas que preteddrasu opinidbn pero prefirieron
permanecer callados por miedo a ser sancionadaanpemie al expresar sus ideas y
pensamientos. Sobre el caso Palamara Iribarne hike, &a Comision Interamericana de

Derechos Humanos ha dicho que:

“La mera amenaza de ser acusado penalmente poesexpes criticas sobre
asuntos de interés publico puede provocar la aosoca. (...) La potencial
aplicaciéon de una sancion penal por la critica dumeionario publico produce o
puede producir un efecto amedrentaddiPalamara Iribarne vs. Chile, 2005: parr.
64 literal e).

6. Colegiatura obligatoria de periodistas

En opinion consultiva OC-5-/85 propuesta por eligotm de Costa Rica respecto de este
tema, la Corte Interamericana de Derechos Humaaadejado claro que la colegiatura
obligatoria para periodistas es una restriccioniréath contraria a la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos pues vulnerarethie a expresarse libremente de

todas aquellas personas que no forman parte de @dagios de profesionales. Asi:

“Por efecto de la colegiacion obligatoria de losigmistas, la responsabilidad,
incluso penal, de los no colegiados puede versepammetida si, al "difundir
informaciones e ideas de toda indole.. por cualqueocedimiento de su eleccion”
invaden lo que, segun la ley, constituye ejercimofesional del periodismo. En
consecuencia, esa colegiacion envuelve una raéfriat derecho de expresarse de
los no colegiados (...)(Opinion Consultiva OC-5/85, 1985: parr. 58).
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La Corte, tampoco ha aceptado criterios que fundganela colegiatura obligatoria de

periodistas en funcién del orden pUblfecEl ejercicio de la profesién que nos compete
constituye al mismo tiempo un derecho para todaspkrsonas, que no puede verse
sometido a un permiso previo cuya carencia puegarcatir gravemente en quienes
ejercen su derecho a expresarse, incluso con sascigenales. Resulta que la actividad
gue realizan los periodistas es de aquellas pa#sgior la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos para todas las personas y nanemnéa para quienes han estudiado y
adquirido un titulo en esta materia 0 se han itts&n un colegio especifico. La Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha mencionashodsdque:

“Dentro de este contexto el periodismo es la mataf@on primaria y principal de
la libertad de expresion del pensamiento y, porragan, no puede concebirse
meramente como la prestacion de un servicio aligibltravés de la aplicacion de
unos conocimientos o capacitaciéon adquiridos enumeersidad o por quienes
estan inscritos en un determinado colegio profedjacomo podria suceder con
otras profesiones, pues esta vinculado con latéilede expresion que es inherente
a todo ser humano”. (Opinién Consultiva OC-5/88B3.Parr. 71).

Eso no quiere decir que la Corte InteramericanBatechos Humanos esté en contra de la
vigilancia y control de estos profesionales en madé que su trabajo esté apegado a la
ética y responsabilidad profesional; o en contrajale los periodistas puedan constituir
asociaciones y gremios que los representen y dkfiesus derechos en relacion con su
ocupacién, asi como su independencia. Lo que ldeCloteramericana de Derechos
Humanos considera para estar en contra de la atlegiobligatoria de periodistas es el

requisito de “necesidad” para la restriccion, qadngmos revisado. Asi:

“las restricciones autorizadas para la libertagéxj@esion deben ser las "necesarias
para asegurar” la obtencién de ciertos fines lagi es decir que no basta que la
restriccion sea util (supra 46) para la obtenciénede fin, esto es, que se pueda
alcanzar a través de ella, sino que debe ser nmexesa decir que no pueda

alcanzarse razonablemente por otro medio menosictest de un derecho

% “La Corte concluye, en consecuencia, que las raabmesden publico que son validas para justificardeegiacion

obligatoria de otras profesiones no pueden invecars el caso del periodismo, pues conducen a tirdéamodo

permanente, en perjuicio de los no colegiadosestaho de hacer uso pleno de las facultades qoacee a todo ser
humano el articulo 13 de la Convencion, lo cuaingg principios primarios del orden publico demticrasobre el que
ella misma se fundamenta”. (Opinién Consultiva J8551985: parr. 76
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protegido por la Convencion. En este sentido, legiacion obligatoria de los

periodistas no se ajusta a lo requerido por atldail3.2 de la Convencion, porque
es perfectamente concebible establecer un estafuko proteja la libertad e

independencia de todos aquellos que ejerzan admemo, sin necesidad de dejar
ese ejercicio solamente a un grupo restringidoadeomunidad. (...) Igualmente

considera que puede ser apropiado que un Estadguéelpor ley, autoridad para
aplicar sanciones por las infracciones a la resnldad y ética profesionales”.

(Opinion Consultiva OC-5/85, 1985: parr. 79 y 80).

7. Autocensura

Los mecanismos de restriccion directos e indireatts libertad de expresion que hemos
revisado en este capitulo, provenientes del gobiemsu propio beneficio o en beneficio
de terceros, o de entidades privados en contub&tito o explicito con el gobierno, crean
un ambiente de intimidacion para las expresionegrgentes al régimen y para las
expresiones que perjudican intereses particulgteEscomo consecuencia resultan en otro

medio indirecto de restriccion ilegitima de laditxpresion: la autocenstfta

Este mecanismo es indirecto justamente porquereecoencia del cometimiento del resto
de restricciones directas e indirectas contrarilasGonvencion Americana sobre Derechos
Humanos. Consiste en fomentar miedo en el posihiscg del mensaje, de tal manera que
voluntariamente se abstengan de difundir lo quesgie, terminando por desestabilizar la

opinion publica que se ve sometida a un ambientetoheidacion.

Consideraciones:

Recalcamos que estos 7 medios indirectos de m@étricson los mas utilizados, sin
embargo todas las formas de restriccion ilegitintacth o indirecta de la libertad de
expresion estan prohibidas por el numeral terceso adticulo 13 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos independienterdenque estén o no reconocidas

como tales.

% “Autocensura: Limitacion o censura que se impone miismo”. Diccionario de la Real Academia de la Lemg
Espafiola; vigésima primera edicién, 1992.
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Casos muy novedosos son por ejemplo la denega@dinfdrmacién y la prohibiciéon
tacita o explicita del acceso a la informaciénlasaautoridades publicas y su gestién. No
podemos pasar por alto el deber que tienen losdo@acos y autoridades publicas de
rendir cuentas a la ciudadania sobre la gestioncgueo pueblo soberano les hemos
encomendado. Esta rendicibn de cuentas que implinformar, responder a
cuestionamientos, y atender pedidos, no puede ipdase bajo ningun pretexto pues
viene implicito en la aceptacion de cualquier cgpgblico. Quienes aceptan un cargo
publico se obligan, entre otras cosas a rendirtasemtoda la ciudadania sobre su gestion;
Yy SuU negativa resulta en una evidente incompetepaia el ejercicio de sus funciones
publicas. La rendicidon de cuentas debe ser deteargeneral para todos los ciudadanos
quienes tienen el derecho de acceder a ella ptquzeamedio de comunicacion publica y
privada. Creemos que los funcionarios publicos elzedan ser capaces de elegir a quién
otorgan informacion y a quién no, ya que esta dionalidad vulnera indiscutiblemente
el acceso a la informacion publica y la libertadedpresion, ademas de irse en contra del
principio de publicidad de la informacion y la tsparencia en la informacion, que
sostiene: “c) El ejercicio de la funcion publicdéesometido al principio de apertura y
publicidad de sus actuaciones. (...); e) Garantizaramejo transparente de la informacion
publica, de manera que se posibilite la particiraciudadana en la toma de decisiones de
interés general y la rendicion de cuentas de Fesetites autoridades que ejerzan el poder

publico”. (Ley Organica de Transparencia y Acces$a laformacion Publica, 2004: art. 4).
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CAPITULO IV: LA REAL MALICIAY LA EXCEPTIO VERITATIS

1. Lareal malicia

El estandar de la real malicia consiste en la d&amén del dolo o culpa por parte del
emisor de la expresion. Como sabemos todo actesemeometido con animo de dafar, o
sin la responsabilidad requerida para ejecutarmé@tadas acciones, es sancionado por el
ordenamiento juridico en aras de sostener unadamtiarmonica donde las personas no
actien en perjuicio de los demas o sin el cuidasludd. En el informe anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, lat®é& Especial para la libertad de
expresion ha dicho que:

“Al recurrir a mecanismos de responsabilidad fremten presunto abuso de la
libertad de expresién, ha de aplicarse el estatelaaloracion de la real malicia, es
decir, demostrar que quien se expreso lo hizo tmmapntencién de causar un dafio
y conocimiento de que se estaban difundiendo irdoromes falsas o con un
evidente desprecio por la verdad de los hechosforfhe Anual de la Relatoria

Especial para la Libertad de Expresiéon 2008 voluiigB009: parr. 99).

Creemos que el objeto de esta doctrina es primograte garantizar la labor de los
comunicadores en el ejercicio del periodismo ya @siecomuin encontrar casos en los
cuales los periodistas no buscan causar dafio @&,nsidi embargo la difusion de sus
investigaciones informativas los han llevado atsados como criminales en quienes se
encuentra impregnado el deseo de delinquir. Asbigmmsostiene Buompadre para quien

la finalidad de la real malicia es:

“eximir de responsabilidad a periodistas acusaddsrandados por funcionarios
publicos, en la divulgacion de informaciones falsasnexactas, cuando no se
lograba demostrar que hubieran actuado con dokalfgendas de su falsedad) o
culpa (total despreocupacion sobre la verdad oedald de la noticia)”.
(Buompadre, 2010: pag. 37).
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No podemos partir de la creencia de que todosdosinicadores hacen mal su trabajo con
un total desapego por la verdad o que simplemedtesttienen como fin ultimo dafar. Por
el contrario la ley nos obliga a tratar a todos @omocentes hasta que se pruebe lo
contrario y no se puede tratar igual a quién actinedolo o culpa y a quién comete errores
en el ejercicio de su profesion. Sin embargo éreftr de la real malicia también puede
ser aplicado en beneficio de todas las expresisni@® asuntos de interés publico, pues la
caracteristica mas importante de estas expresiomescae en el sujeto sobre quien se
expresa, sino en que éstas tengan una utilidadriamte y de interés general, es decir, por
tratar asuntos de interés publico o temas reladmsaon funcionarios publicos.

La doctrina juridica de la real malicia, que hoy dia es acogida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se la atridlgeentencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de Norte América en el caso Mevk Times vs. Sullivan, aunque
apoyada en anteriores precedentes jurisprudenalalda misma. En éste caso la Corte
Suprema de Estados Unidos, basada en la primeraeren de la Constitucion
Norteamericana, determind que las expresionesndisi@ funcionarios publicos o asuntos
de interés publico, asi sean falsas o incorretitagn privilegio, pues al tener un caracter
de interés general, estan especialmente protegidasan sancionadas Unicamente en caso

de que el actor pruebe real malicia en la expre&iéta Corte Suprema ha dicho que:

“Las garantias constitucionales requieren, pensaumasregla federal que prohibia
a un funcionario publico el percibir indemnizacisr@or una mentira difamatoria
relacionada con su conducta oficial a menos quebgrugue la afirmacion fue
hecha con “malicia real” —esto es, con conocimietéo que era falsa o con
imprudente descuido acerca de si era falsa o no@Hie New York Times

Company vs. L. B. Sullivan; 1964).

De esta conceptualizacion de la real malicia podetieterminar que no solo debera existir
real malicia para sancionar aquellas expresiorisasfa erradas sobre asuntos de interés
publico o funcionarios publicos, sino que aquélébeta ser probada por el actor: “la
demostracion de malicia requerida para la pérdadgmivilegio no se presume sino que es
un asunto a ser probado por el actor...”. (The Newk Times Company vs. L. B.
Sullivan; 1964).
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Con este fallo de la Corte Suprema de Estados Wns estandarizé a nivel federal la
doctrina de la real malicia y la prohibicién expficde percibir indemnizaciones por dafios
y perjuicios para los funcionarios publicos comosgruencias de expresiones que hagan
alusion a asuntos de interés publico. Coherentelaampinién de la Corte Suprema de

Estados Unidos, el Juez Goldberg acompafiado @it duez Douglas sostuvieron que:

“La Corte anuncia hoy un estandar constituciona grohibe “a un funcionario
publico percibir indemnizaciones por dafios y pes por una mentira
difamatoria relacionada con su conducta oficial anos que pruebe que la
afirmacion fue hecha con ‘malicia real’ —lo quersfiga con conocimiento de que
era falsa o con negligente indiferencia respectgsidaa falsa o no—". La Corte
dispone que la Constitucion concede a los ciudadandiarios un “privilegio
condicional” inmunizando expresiones erréneas nolicineas de hecho
relacionadas con la conducta oficial de un funaiondel gobierno”. (The New
York Times Company vs. L. B. Sullivan, 1964, Jueadberg acompafiado por el

Juez Douglas).

En el caso de los Estados Unidos de América, eilggio que se consagra a favor de la
libertad de expresion, gracias a la prueba dedhmalicia, es exclusivamente invocada
para casos en los cuales la expresion trate asdatogerés publico o sobre funcionarios

publicos en el ejercicio de sus funciones. No dabésce el mismo privilegio para

expresiones sobre particulares y asuntos privades pstas expresiones no son de un
interés fundamental para toda la sociedad y laoresgbilidad en la que estas recaen no
altera en ninguna forma la futura libertad de l@region sobre asuntos publicos. En

palabras de los jueces citados en el parrafo anteri

“Esto no implica decir que la Constitucion proteg#rmaciones difamatorias
dirigidas contra la conducta particular de un fanario publico o ciudadano
particular. La libertad de prensa y de expresi@yasa que el gobierno respondera
ante la voluntad del pueblo y que los cambios puesta obtenidos por medios
pacificos. Sencillamente el demandado particuiaretipoco que ver con los fines
politicos de una sociedad autogobernada. La imidoside responsabilidad por

difamacién privada no recorta la libertad de lareg@n publica o alguna otra
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libertad protegida por la Enmienda(The New York Times Company vs. L. B.
Sullivan; 1964, Juez Goldberg acompafado por & Daeiglas).

No todos los Estados que integran la Convencion risarea sobre Derechos Humanos
acogen la doctrina de la real malicia de formag@mantista para el derecho a la libertad de
expresion como los Estados Unidos de América; person pocos los Estados americanos
que han incorporado esta doctrina a su ordenamietgimo para proteger las expresiones
de caracter publico. En la actualidad paises aame&como Uruguay, Argentina, y Costa
Rica, entre otros, han acoplado su legislacionrigprudencia a los estandares de la real
malicia, ya sea por iniciativa propia de cumplinad articulo segundo del Pacto de San
José, o coaccionados por la Corte InteramericanBelechos Humanos a cumplir este
articulo, después de un proceso contencioso. Veaamb3nces como estos paises

contemplan dicha doctrina en su legislacion y cefiecuador la ha considerado.

1.1. Jurisprudencia Argentina

En el caso de Argentina la doctrina de la real ecieabe viene aplicando desde el célebre
casoMorales Solaen el cual la Corte Suprema de Justicia de laddabace suyo el
precedente jurisprudencial de la real malicia egfmen el casoNew York Times vs.

Sullivan’ diciendo que:

“(...) esta Corte adoptd, a partir del precedent&alos: 314:1517, elstandard
jurisprudencial creado por la Suprema Corte dé&kiados Unidos en el caso "New
York Times vs. Sullivan" (376 U:S. 255; 1964), gse ha dado en llamar la
doctrina de la "real malicia" y cuyo objetivo eogqurar un equilibrio razonable
entre la funcion de la prensa y los derechos iddalies que hubieren sido
afectados por comentarios lesivos a funcionaridsigns, figuras publicas y aun
particulares que hubieran intervenido en cuestiaieemterés publico objeto de la
informacion o de la cronica.

6. Que esa doctrina se resume en la exculpaciolosigeriodistas acusados
criminalmente o procesados civiimente por dafoseyjuios causados por
informaciones falsas poniendo a cargo de los gaetek o demandantes la prueba
de que las informaciones falsas lo fueron con domeato de que lo eran o con

imprudente y notoria despreocupacion sobre su @@ cEl derecho de prensa no
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ampara los agravios, la injuria, la calumnia, famiacién. No protege la falsedad
ni la mentira, ni la inexactitud cuando es fruto te total y absoluta
despreocupacion por verificar la realidad de larimacion. Ampara, si, a la prensa,
cuando la informacion se refiere a cuestiones pakli a funcionarios, figura
publica o particulares involucradas en ella, autasnoticia tuviera expresiones
falsas o0 inexactas, en cuyo caso los que se coasiddéectados deben demostrar
gue el periodista conocia la falsedad de la notictdoré con real malicia con el

propésito de injuriar o calumniar (...)". (Moralesl|&01996).

1.2. Jurisprudencia costarricense

La doctrina de la real malicia se confirmd en Cdstea con el caso Herrera Ulloa vs
Costa Rica resuelto por la Corte InteramericanaDdeechos Humanos en el cual la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, eralggstos sobre la violacion del

derecho a libertad de expresion sefialo que:

“c) las acciones judiciales por difamacion, caluasne injurias, interpuestas por
funcionarios publicos o personas privadas involdesavoluntariamente en asuntos
de interés publico, no deben tramitarse en lgpe&ral sino en la civil, aplicando el

estandar de la real malicia, el cual revierte lg@ale la prueba, de manera que el

deber de demostrar que el comunicador tuvo intend®infligir dafio o actud con
pleno conocimiento de que estaba difundiendo rastifalsas recae en el supuesto
afectado”. El subrayado nos pertenece. (Herreraalls. Costa Rica; 2004: parr.
101.4 literal c).

Este alegato de la Comision Interamericana de BessElumanos, junto con los alegatos
de los representantes, sirvieron a la Corte Inter@ana de Derechos Humanos para
justificar la responsabilidad internacional incdaripor el Estado de Costa Rica al inculcar
el derecho a la libertad de expresion del seforereitJlloa. Ademas este caso motivo al
gobierno de Costa Rica para presentar un importartgecto de ley penal donde se
destaca la voluntad de los legisladores costagade derogar el articulo 149 del Cadigo

Penal que dice:
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“El autor de injuria o de difamacién no es punilsiela imputacién consiste en una
afirmacion verdadera y ésta no ha sido hecha por daseo de ofender o por
espiritu de maledicencia. Sin embargo, el acusaldopedra probar la verdad de la
imputacion: 1) Si la imputacion se hallare vincalambn la defensa de un interés
publico actual; y 2) Si el querellante pidiere lagba de la imputacién contra él
dirigida, siempre que tal prueba no afecte dereohseretos de terceras personas.
El autor de calumnia y de difamacion calumniosar@quobar la verdad del hecho
imputado, salvo que se trate de delitos de accida instancia privada y que éstas
no hayan sido promovidas por su titular. NOTAn respecto a la incompatibilidad
de este articulo con el parrafo primero del artidi8 de la Convencidon Americana
de Derechos Humanos, ver Sentencia de la Corteain&icana de Derechos
Humanos de 2 de julio de 2004. HU Vs. C. R.”. (@odrPenal costarricense, 1970:
art. 149).

Este articulo todavia impone la carga de la prala@usado, deslegitimando el principio
de inocencia, el principio sobre la carga de la&payy la excepcion de verdad, que como
veremos es una doctrina que protege las expresfaeggs en virtud de que estas sean

ciertas.

1.3. Normativa uruguaya

En el caso de Uruguay, es admirable la adecua@dsudderecho interno respecto de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y iedpente respecto de los
estandares de la real malicia. Este pais adop&)@a reformas a la Ley de Prensa y al
Caodigo Penal que incluian la despenalizacion de elgsresiones criticas e incluso
ofensivas en contra de funcionarios publicos o @asuthe interés publico siempre que no se
pruebe la existencia de real malicia. El articub® 2lel actual Cédigo Penal uruguayo

describe de la siguiente manera la doctrina queocasa:

“Art. 336. Interdiccién de la prueba. Los culpabtis los delitos previstos en el
articulo 333 y aun del 334, cuando mediara impatacno tendran derecho a
probar ni la verdad, ni siquiera la notoriedad ake Hechos atribuidos a la persona
ofendida. Exceptiense los siguientes casos:1° ©uanukrsona ofendida fuere un

funcionario publico y los hechos o las cualidades ge le hubieren atribuido se
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refieran al ejercicio de sus funciones, y seansjalgie puedan dar lugar a un
procedimiento penal o disciplinario contra él; 2fa@do por los hechos atribuidos
estuviera aun abierto o acabara de iniciarse ucedmmiento penal contra la
persona ofendida; 3° Cuando fuere evidente queitet ael delito ha obrado en
interés de la causa publica; 4° Cuando el quetellpidiere formalmente que el
juicio se siga hasta establecer la verdad o fatke@alos hechos o de la cualidad
gue se le hubiere atribuido. Si la verdad de lahbe fuere probada, o si la persona
fuere, en virtud de ella, condenada, el autor denfgutacion se vera exento de
pena, salvo que empleare medios o frases gratuitarmguriosas. 5° Cuando fuere
evidente que el autor de la publicacion o emisidrd @on el &nimo de difundir un
hecho éticamente reprobable o cuando resultarerimot interés de su
conocimiento por la opinidon publica (90a)”. (Codigenal uruguayo, art. 336,
reformado por el art. 20 de la ley 16.099 de 3aleeambre de 1989).

Aunque todavia se impone la carga de la prueba derdad al acusado, cuando no se

recae en ninguna de las disposiciones del artiantes citado, ésta recae sobre las

expresiones de caracter privado, siendo un avamperiante la proteccion que este

articulo prevé para las expresiones de caractdicpibsobre funcionarios publicos de las

que trata el numeral primero del articulo citadda yproteccion de la expresion, cuando

resulta evidente que el acusado no ha obrado dorsohm con animo distinto, como lo es

el difundir un hecho reprobable en funcion de lanidm publica, como rezan los

numerales segundo y quinto del articulo citado.

1.4. Lareal malicia en Ecuador

En el Ecuador la doctrina de la real malicia fuscatada por la jurisprudencia de la

primera sala de casacion penal de la Corte Supdendasticia en el afio 2004. El recurso

de casacion penal, a cuya resolucién nos refersdom interpuesta por el sefior Rodrigo

Fierro Benitez quien impugno la sentencia venidgrado que lo condend por el delito de

injurias con prision y multa, ademas de indemniaagior dafos y perjuicios al querellante

y ex presidente de la republica del Ecuador, Leébnrés Cordero. El articulo “Febres

Cordero: en su sitio” fue publicado en el diario &mercio y su contenido, segun

determinacion de los jueces de instancia, impushlex presidente responsabilidad en la
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quiebra bancaria del pais, ademas de palabragafasnque, para los jueces de instancia,
sin duda lesionaron el honor del ex presidente.

Los jueces de instancia terminan condenando aoFéervirtud de que éste no logré probar
la responsabilidad en la quiebra bancaria por pdetdedn Febres Cordero; asi como
tampoco logré probar que las palabras afrentosses tcomo “aves de rapifia” o
“industriales de pacotilla” no fueron dirigidas cehanimo de injuriar. Aunque el tribunal
de casacion terminé ratificando la sentencia y enoaddo a Fierro en casi todos sus
consideranddd, hace una importante exposicion de motivos respietas caracteristicas
de la doctrina de la real malicia.

En esta causa, la Corte Suprema cita parte delargenmtino Morales Sol&, que sustenta
plenamente la doctrina de la real malicia, sin egdiaen el numeral cuarto de la
resolucién de casacion, los magistrados ecuata@iasponen en sentencia de casacion,
anicamente el considerando del caso Morales Sak ligita el derecho a la libertad de
expresion por no ser un derecho absoluto, y queasi@revé la necesaria armonia de este
derecho con los demas consagrados por la Conétitutias no desarrolla, ni cita, como a
nuestro juicio deberia, la doctrina de la real omalgue desarrolla subsecuentemente la
jurisprudencia argentina en el mencionado casortéC8uprema de Justicia, Gaceta
Judicial 15 de 29 de octubre de 2004: pag. 5091).

Del numeral quinto de ésta sentencia de casacadenpos ver como la Corte Suprema
pone al derecho a la honra sobre el derecho ddatdd de expresion, en virtud de la
exigencia de limites para el derecho a la exprestara ello se vale del articulo 23 de la

Constitucién Politic® de 1998, y de la interpretacién que hace de lasvestos

37 E| tribunal de casacién no caza la sentencia pespende la pena, para lo cual expresa: “Por loestpucabe atender
la solicitud del recurrente no como casacion dib fampugnado puesto que el juzgador no viol6 ka & no haber
suspendido la pena, porque -como ya se dijo- ieldot82 del Codigo Penal establece una facultattetonal y no una
obligacion imperativa-, sino en ejercicio de acugibtestad, es aplicable por este Tribunal de @asat expedir el
presente fallo, habida cuenta que cuando se impuggwiante un fallo condenatorio, Unicamente al dxpe la
sentencia de casacion y si ésta es confirmatoria dendena, puede efectivamente considerarsexigte & pena; de lo
que deviene la facultad del Tribunal de Casaciésudpender la ejecucion de la pena que surge dengensia. En el
caso sub lite, por cumplidos los requisitos quatdste el articulo 82 del Codigo Penal, especiaienpor la naturaleza
del delito y la edad del sentenciado que es magaiOdafios, la Sala estima que puede operar a@ulfasuspension de
la pena”. (Corte Suprema de Justicia, Gaceta &ldisiio CV serie XVII. No. 15: pag. 5091, considaetardécimo
segundo).

% “Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos estalilesi en esta Constitucién y en los instrumentos riatéonales
vigentes, el Estado reconocera y garantizara pdesonas los siguientes: (...) 9. El derecho a &athldl de opinion y de
expresion del pensamiento en todas sus formasvastrde cualquier medio de comunicacion, sin peojule las
responsabilidades previstas en la ley. La perstewaaa por afirmaciones sin pruebas o inexactagraviada en su
honra por informaciones o publicaciones no pagadakas por la prensa u otros medios de comunicaocidal, tendra
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internacionales de derechos humanos, concluyendp“fe esta forma la Constitucion
Politica, las convenciones internacionales y Dacianes Universal y Americana de
Derechos Humanos, dan prevalencia al derecho arleahy buena reputacion sobre la
libertad de prensa y de opinién e igualmente lssgpuudencia”. Esta interpretacion es
contradictoria a la idea que sustenta en lineaegentes donde sostiene que: “La doctrina
moderna no hace prevalecer las garantias fundaleentaas sobre otras, como princiio
priori”. (Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial 43229 de octubre de 2004: pag.
5091, considerando quinto), y es falsa, porqueumagle los instrumentos mencionados

sustenta dicha prevalencia.

En virtud de dos sentencias espafolas que el azusaden su recurso, este tribunal de
casacion, en su considerando séptimo, trata adet@nimus injuriandicomo elemento

esencial para que se configure el delito de injlEraeste sentido el tribunal sostiene:

“Por la referencia a dichas sentencias, este Talbde Casacion, estima que lo que
quiere sostener la defensa del recurrente es qublagocomprobacion de la
existencia material del delito de injurias pordalel animo de injuriar, que es el

elemento esencial que configura la infraccion, etspeompletamente distinto a

sostener que al querellado le ampara una causastifiicacion. La sentencia 104-
86 referida por el recurrente, claramente sefiala & propdsito de critica excluye
la injuria si se ejerce correctamente”, es decitphay animo de injuriar, y ello no
es innovacion alguna, pues la doctrina imperant®iribunales del Justicia del
Ecuador ha sido siempre, como hasta ahora, la denquhay lesion al honor
cuando no hay intencién dolosa de ofender”. El aydmo nos pertenece. (Corte
Suprema de Justicia, Gaceta Judicial 15 de 29 tiédrecde 2004: pag. 5091,

considerando séptimo).

Para determinar que si existié animo de injurialaeroluntad del querellado, el tribunal es
cuidadoso en sostener: a) que es necesario pricd@ine de injuriar, y; b) en qué consiste

el animus injuriandi Es asi que en el considerando noveno de su cg&olexpresa:

derecho a que estos hagan la rectificacion cormelipote en forma obligatoria, inmediata y gratujtagn el mismo
espacio o tiempo de la informacién o publicaciéa ge rectifica”. (Constitucién de la RepublicaBelador, 1998: art.
23 numeral 9).
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“Esta Sala, en reiterados fallos ha consignado guelemento esencial que
configura el delito de injuria es el &nimo de igur sin cuya demostracion no
puede considerarse comprobada la existencia deflaccion. Para probar el
animus injuriandi-ha declarado esta Sala- no basta demostrar quansetilizado
palabras de por si injuriosas, o proferido expresade significado lesivo al honor,
sino que es preciso comprobar que el actor ha obcad intencion dolosa de
causar dafo, sabiendo que lo que dice o escribgepudnerar la reputacion de
otro. Suponer que el animo de injuriar existe pondturaleza de las palabras y se
manifiesta cada vez, por ejemplo, que una palafjtaiosa ha sido dicha, seria
admitir que lo que predomina es una considerachjetiva de la injuria, cuando
por su naturaleza esta infraccion exige dolo eipeaomo su elemento esencial.
El dolo en los delitos contra el honor es la comtee de la idoneidad del medio
para ofender y la voluntad de utilizarlo (...). Canfie a la mayoria de la doctrina y
la jurisprudencia modernas, "no existen expresiafessivasin re ipsg esto es,
aguellas que por el solo hecho de expresarlasguoafi un delito contra el honor.
Por ello es que debe desentrafiarse si existiopectiigo proposito de ofender a la
persona contra quien se dirigen”. (Corte Supremaudtcia, Gaceta Judicial. Afio
CV serie XVII. No. 15: pag. 5091, considerando mm)e

Hasta aqui podemos rescatar entonces que pararifpryalencia ecuatoriana, las
expresiones no contienen el requisito indispensdbléanimus injuriandi por el solo
hechos de expresarlas y ser malsonantes, sino gjugeaesario probar el elemento
subjetivo del delito, es decir es necesario proj@ el actor ha plasmado en la expresion
su voluntad de causar dafio; que la expresion sifuraido con el fin dltimo de dafar o
con total desapego por la verdad y no con otrassflagitimos como el criticar, corregir,
embromar, o defenderse; fines que segun el misinantl de casacion, no recaen en acto
punible®,

Las expresiones que se emitan con animo de critczaregir, embromar, defenderse,

narrar o informar, no son punibles a no ser quenglas alega como dolosas o culposas

39 «g| querellado indiscutiblemente sabia, por susaeidn y cultura, que lo que escribié y difundidisovulnerar la
reputacion del ingeniero Leén Febres Cordero; v $iito, es porque quiso causarle dafio, es decid, @n animo de
injuriar, y nunca se retracté de lo expresado, cémnbabria hecho si su intenciéon hubiera sido misticomo la de
simplemente criticar, corregir, embromar, o defeselepropoésitos por los que no habria merecidoemmdya que segin
la doctrina no hay acto punible, cuando las expnesi ofensivas se las pronuncia @mimus corrigendi, jocandi,
defendendi o retorqueridi(Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial. Ai6 serie XVII. No. 15: pag. 5091,
considerando noveno).
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logre probar que su fin Ultimo era ciertamentereind de injuriar; o que prescindio de
todo mecanismo que le diera indicios de la falsededa expresion y fue por ende
temerario y negligente al difundir la misma. Alpesto el tribunal penal cita expresamente

la doctrina de la real malicia de la siguiente nnane

“(...) el periodista que redacta o difunde unaamfalsa que afecte o pueda afectar
al derecho fundamental del honor, responde no sgémdo actia con dolo, es
decir, cuando publica como verdadero un hecho mrsdds de que es falso, sino
gue también responde por culpa, cuando publica regramente una noticia
inexacta, por su actuar desaprensivo. Esta doctamacida como la de la real
malicia, que extiende al redactor o comunicadanateias la responsabilidad hasta
por culpa o descuido temerarioe¢kless disregand cuando se agravie a un
funcionario de gobierno, a una figura publica ;maarticular involucrado en temas
de relevante interés publico —imponiendo para esdees la carga de la prueba de
la falsedad a quien la alegue-, se desarroll6 erEftados Unidos (pero se aplica
ahora universalmente). (...) En relacion con la dioatde la real malicia, viene al
caso referir la sentencia 253-99 de la Corte SupréenJusticia del Uruguay, que
entre los limites internos al ejercicio de la Ithdr de informacion ubica a la
"verdad" como el de mayor significacion, "porqueidedel fin dltimo para el cual
este derecho fundamental es reconocido. La libeltashformaciéon no permite la
difusién de hechos falsos", citando a Giorgio Gregalieva que "la verdad es un
dato constitutivo esencial de toda informaciérantd que es impensable que el
derecho a la libertad de informacion se extiendashacluir la mentira" y agrega:
"el informador actua con dolo si conoce que lo difiende es falso, o si actia con
desprecio a la verdad por no comprobar los hech@mamitir sin importarle que la
noticia pueda ser falsa...". (Corte Suprema declasGaceta Judicial. Ailo CV
serie XVII. No. 15: p4g. 5091, considerando noveno)

Es asi como ha quedado instaurada en la jurispciadecuatoriana la doctrina de la real
malicia. De esta manera es imprescindible que edtaflo por determinada expresion
demuestre el animo de injuriar o la negligenciseegpleocupaciéon por la verdad de quien
emitio dicha expresion. Sin embargo no queda dcaresta proteccion se extiende para

proteger las expresiones sobre asuntos y persomzsdas ya que este tribunal ha
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mencionado que no basta, para dafar el honor,aqaepresion sea de por si injuriosas,
sino que es preciso comprobar que el actor ha olma intencion dolosa o culposa.

Tesis contraria a la doctrina de la real maliciagsella que promulga una responsabilidad
objetiva para quienes estan continuamente tratandoexpresiones que tienen relacion
con informacioén y noticias, como los medios de coicacion. Para quienes sustentan esta
teoria existe un riesgo constante, del cual senigue hacer responsables los periodistas y
los medios de comunicacion, pues por el caracteuderofesion existe la posibilidad de
recaer en error o falsedad independientemente deegista 0 no dolo o culpa. Como
hemos visto, esta perspectiva no es coherente @oBGohvencibn Americana sobre
Derechos Humanos ni tampoco lo es para la Dectaraig Principios sobre libertad de
Expresion, puesto que justamente el hecho de gueeldodistas estén en mayor riesgo de
recaer en error o falsedad hace que sus expresest@s protegidas por el estandar de la
real malicia, de lo contrario los periodistas ygemeral las personas que se expresan sobre
asuntos de interés publico o funcionarios pubicefeprian no difundir informaciones que
puedan llevarlos a contraer una responsabilidadinemte. En definitiva sin esta
proteccion se tratarian en menor grado los temasraae@rsiales que interesan a la

sociedad en general.

1.5. Debida diligencia

En muchas ocasiones es dificil llegar a una veatesbluta sobre un acontecimiento que
resulta ser trascendental para la vida democrdican Estado. La falta de conocimiento
absoluto de la veracidad de lo que se pretendeesaipno puede ser un limitante a la hora
de expresar lo que se cree tiene un alto margesrtikza y resulta necesario y vital para la
sociedad. Es asi que algunas legislaciones hadmpta valorar la diligencia con que el

emisor ha actuado antes de expresar dicha infodémaci

Si bien la debida diligencia no puede siempre Hewaina certeza absoluta, puede dar
claros indicios de hechos que deberan ser invelstigaCreemos que la importancia que
contienen los asuntos de interés publico y lossad® funcionarios publicos, para la
sociedad, justifica la expresion informativa que Be encuentra completamente
comprobada, siempre y cuando haya sido llevadd@aan la debida diligencia, y en aras
de iniciar un proceso de control y fiscalizaciore qoermita dilucidar lo que en un

principio, el periodista o cualquier persona no padido por sus propios medios descifrar;
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y que dicha informacién no se presente como uneeesadn comprobada sino como
indicios que merecen ser investigados. Es asi dgexistir una debida diligencia del
emisor por encontrar la verdad, la expresion egtatiegida por el ordenamiento juridico,

a pesar de que se concluya que la informacioraésa  errada.

Cuando hablamos de debida diligencia ya sea pafasiwnales de la informacién como
para simples particulares, nos referimos a la tigeson, la consulta con las fuentes, la
comprobacion y por supuesto, el interés de questdad salga a la luz en beneficio del

bien comun y nunca en funcién de causar dafio. térloglefine asi:

“El concepto de veracidad objetiva, entendida cofied adecuacion de la
informacion a la realidad, debe complementarseuroariterio subjetivo, que esta
dado por la creencia o conviccion en la veracidadodinformado, el que por si
solo no basta para considerar legitima la conddetainformador, y requiere
siempre un apoyo objetivo, que es la comprobaasdia thformacion suministrada.
En este punto cabe sefialar que los criterios h&iyuo@nimemente aceptados, tanto
en el plano dogméatico como en pronunciamientosdigtionales, tiende a que esa
verdad no sea exigida en términos absolutos, somocverdad razonable y
diligentemente investigada”. (Tribunal de apelaemmle lo penal de ler. Turno,

Sentencia 107/96, Uruguay, citado por Urioste: F&y.

En este sentido, las informaciones que han ten&tcdsl una debida diligencia y han
buscado la verdad se entiende que no son objatwatieia por parte del emisor, quién se
ha expresado porque cree en lo que dice, debid@astion de investigacion, y desconoce
su falsedad o error. Asi, una vez comprobada laddedlligencia del emisor, es muy
factible desestimar la real malicia de éste, sibagp es un requisito que debera tomarse
en cuenta si se pretende impartir responsabilidalda®isor.

2. La exceptio veritatis

La exceptio veritatiso excepcion de verdad es, en palabras del pendistnal del
Castillo: “La posibilidad mas o menos amplia debaroque los hechos imputados que
presuntamente lesionan el honor ajeno son verdadens diversos ordenamientos suelen

admitir esta institucion de la prueba de la verdagho uno de los medios de exclusion de
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la responsabilidad en los delitos contra el bigidjco del honor”. (Bernal del Castillo,
1994: pag. 91).

La implementacion de estandares de real maliciasida adoptada en la doctrina
principalmente para los casos de expresiones arradiacionadas con noticias e
informaciones sobre funcionarios publicos, asudtterés publico o particulares que se
involucren en asuntos de interés publico. Peratl@con es distinta cuando lo que se ha
dicho es cierto. En estos casos, cuando la lelogsievé, cabe la prueba de la verdad o
exceptio veritatisEn algunos Estados de la region se aplica estduicion con mayor
amplitud que en otros, sin embargo expondremos elesnentos y caracteristicas
fundamentales que han prevalecido en los orden&msiguridicos de paises de la region
independientemente de que éstos hayan optado ferdex la institucion de la exceptio
veritatis a todo tipo de expresiones, publicasivagas, o la hayan limitado a expresiones
especificas.

2.1. Informaciones y opiniones

Es preciso hacer una diferenciacion entre las sipres de cardcter informativo y las
expresiones de opinidn. Puesto que la informaciériepde una realidad objetiva, es
susceptible de la regla de la verdad ya que naca techo, que supone el relato veraz de
dicho acontecimiento; pero las opiniones, como lewsmido manifestando a lo largo de
este trabajo de investigacion, son por el contaxjpgresiones de contenido subijetivo, que
se fundamentan en una perspectiva personal debeynigie sera influenciada por factores
subjetivos del mismo de manera que las opiniongsueden ser sometidos a la prueba de
la verdad, independientemente del caracter, publipaovado de la expresion. Ademas las

opiniones no son susceptibles de delito algun@ Babste:

“La exigencia de veracidad vale exclusivamente famaformacion; no asi para las
opiniones, que escapan a este control de verifinaén el dialogo e intercambio
de opiniones es una condicion esencial la buena I honestidad intelectual,
determinante de una apertura hacia la comprensgnosl temas debatidos”.
(Urioste, 2008: pag. 62).
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Tanto las informaciones como las opiniones son maptes para el desarrollo de la
opinion publica, sin embargo las primeras son qigdes del requisito de veracidad para
inclinar de un lado u otro la balanza de la opimdiblica, mientras que las opiniones no
son susceptibles de juicios de valor, y por lodaexistiran opiniones coincidentes o
divergentes; prevaleciendo aquellas opiniones ggesh justificarse para asi convencer y
entonces formar la opinion publica. Sin entenden esto que dicha justificacion es

requisito necesario para expresar una opinion.

2.2. Caracter publico o privado de la expresiéon

Cuando la expresion es verdadera pero involucrariécplares sobre asuntos privados, a
pesar de que se cumpla la regla general de vedaadaprincipio no se otorgara a estas
expresiones la excepciéon de verdad, a menos daésélad sea un elemento constitutivo
del delito que se denuncia, como en el caso dejlasas calumniosas. Esto se debe a que
la expresion ha vulnerado la privacidad, de umagma privada que no se ha involucrado
voluntariamente en ningun asunto publico. En ea$® @l bien juridico protegido (honra,

reputacién y/o privacidad) prevalece ya que noreeientra la necesidad imperante de la

expresion.

Lo contrario sucede en el caso de expresionesiorldtas con funcionarios publicos o
expresiones que involucren asuntos de interésqmjlyla que esta clase de expresiones son
consideradas necesarias para el desarrollo de iaiéoppublica y los Estados
democraticos. Estas expresiones salen de la egigvada e interesan a todo el

conglomerado social. Asi sostiene Fernando Urioste:

“Nuestro orden juridico reglamenta la veracidadadeexpresiones por la via de las
excepciones de verdad, en las cuales el imputaapdtravenir los derechos de
otro - el honor generalmente- puede justificar dighos mediante la prueba de la
verdad. En estos casos, se le agrega a la expresidadera la necesidad del

interés de la informacién. Porque este aspect@rmxtal dicho, no pesa, aun

cuando la version sea verdadera, si la informacamstituye una invasion de la
privacidad o intimidad de las personas”. El subdayaos pertenece. (Urioste,
2008: pag. 62).
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2.3. La prueba de la verdad en los delitos de injias calumniosas e injurias no

calumniosas

Es importante sefialar que en el caso de las isjgaumniosas la prueba de la verdad es
legitima ya que al demostrarse la verdad de loBdgegue se imputan, no existe uno de los
elementos que constituyen el delito, esto es &ef&d de la imputacién; y por ende nunca
existio el delito de calumnia, y menos aun se paidscifrar la real malicia, pues sin el
elemento objetivo (falsedad de la imputacion), ltasobvio la carencia del elemento

subjetivo (el dolo o la culpa). Buompadre lo sostide la siguiente manera:

“Las reglas de la prueba de la verdad de la impariano tienen limites en la
calumnia. El principio es el de la libertad de tagba: todo puede probarse y por
cualquier medio. Tanto el dolo (como el elementb tgw subjetivo) como la
falsedad de la imputacién (como elemento del tipetovo), deben ser objeto de
comprobacion en el proceso judicial por calumnieobRda la verdad de la
imputacion (que el hecho imputado existi6 en ldidad), desaparece el delito

presentandose un caso de ausencia de tipo”. (Bube@010: pag. 99).

Ahora bien, en el caso de las injurias no calunasipsreemos que la prueba de la verdad
se justifica exclusivamente para aquellas expresiode caracter publico o sobre
funcionarios publicos, en virtud de la necesidaddd#nas expresiones. Es importante
entender sin embargo que en estos casos, el hechoealla injuria no calumniosa sea
verdadera no excluye al tipo penal, éste existepaeddientemente de la autenticidad de la
expresion, sin embargo se encuentra justificaddgooecesidad de la expresion y el mayor
grado de tolerancia que deben tener los funciosigritblicos sobre expresiones duras

contra ellos, en su calidad de funcionarios o retspge su gestion.

2.4. Carga de la prueba

Algunos ordenamientos juridicos acogen la pruebia derdad imponiendo la carga de la
prueba sobre el acusado, en virtud de ser ésta queca la excepcion de verdad, sin
embargo creemos que la carga de la prueba deler etguién alega haber sido afectado
en su derecho a la honra. No cabe la inversiéa darlga de la prueba. Para el juez Sergio

Garcia:
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“Si las cosas se plantean de esta manera, calmizaaf(...) b) que es debido,
como lo requiere el Derecho penal de orientaciématratica, poner la carga de la
prueba en las manos de quien acusa y no de queibery rechaza la acusacion
amparado por el principio de inocencia; ¢) que \an&ual regulaciéon de una
exceptio veritatisen su caso, no debe significar inversion en tgacde la prueba
que contradiga las derivaciones probatorias depaseipio”. (Herrera Ulloa vs.

Costa Rica, voto concurrente razonado del juezi@agparr. 13).

Consideraciones:

Entendemos entonces como regla general, que sokxfaesionesmformativas(nuca las
opiniones) son susceptibles del requisito de veaacipara estar protegidas por el
ordenamiento juridico, o en su defecto, en el casser expresiones falsas o erradas, solo
las informaciones podran ser sometidas a la vatrate real malicia. La veracidad es una
de las caracteristicas que debe tener la expr@siormativa para ser protegida por el
ordenamiento juridico, si la expresion informatésverdadera y asi se comprueba; en un
principio, estara protegida por el ordenamient@djoo. Pero cabe resaltar la importancia
de descartar como objetivo de la difusiéon de larmfcién, el causar dafio; para lo cual
resulta util la demostracion de la debida diliganoon la que se actudé antes de difundir

determinada expresion.

En cuanto a la prueba de la verdad, se extraeogiaecixpresion informativa, cuando versa
sobre asuntos de interés publico, funcionariosipoglo particulares que tratan asuntos de
interés publico es susceptible de la prueba derdad y de ser ésta positiva, se encuentra
protegida por el ordenamiento juridico, para lol ¢aaarga de la prueba recaera sobre el
guerellante a pesar de que la excepciéon de veraal $ido invocada por el querellado.
De lo contrario, en caso de que la prueba de ldadesea negativa, se debera aplicar el

estandar de la real malicia.

Para las expresiones de caracter privado cabaitbprde la verdad siempre y cuando el
delito sea el de calumnia y no el de injuria.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. El derecho a la libertad de expresion, es un derdehdamental que de forma
directa es trascendental paneel desarrollo de la personalidad y la dignidadiciividuo
ya que con ella es capaz de difundir pensamiemtess, opiniones e informaciones
gestadas desde su interiorpy,para el desarrollo de las ideas y pensamientoalescya
gue éstas se nutren de las expresiones de losdnds/que conforman la colectividad. En
vista de esta doble dimension, la libertad de est@ne ha sido reconocida por la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos y het@ocion del Ecuador.

Sin embargo, de forma indirecta, el derecho alertad de expresién también cumple con
otros objetivos trascendentales en beneficio delhsenano y la sociedad:) el libre
ejercicio de la expresion, en sus dos dimensiomegsh) es una garantia de la democracia,
debido a que fomenta el dialogo y el debate publicd) es un instrumento de garantia de
otros derechos fundamentales ya que ejerce unotgotire el cumplimiento de estos; y su
libre ejercicio ayuda a que determinados dereclea wjercidos de forma integral,

particularmente til para el ejercicio de los dapescde participacion politica.

En este sentido, el derecho humano a la libertagixgdeesion en el Ecuador se encuentra
garantizado como un derecho fundamental por patéadConstitucion que, al ser de
indole garantista, trata sobre el derecho a latidede expresion a lo largo de todo su
texto, enunciandolo en varios otros derechos exstamlills en ese cuerpo normativo;
derechos que estan estrechamente vinculados ptenel desenvolvimiento del ejercicio a
la libre expresion. Nuestra actual Constitucibnegpademés sobre si misma a los derechos
humanos y en tal sentido instaura acciones deqmidtecon la finalidad de resguardarlos.
Es innegable que tanto a nivel nacional como iat@omal el derecho a la libertad de
expresion, asi como los demas derechos fundamgntee adquirido con el paso del

tiempo un mayor interés por parte de los Estados grganismos internacionales.

Por otro lado, la normativa constitucional requideeotras regulaciones para materializar

el reconocimiento y proteccién de los derechosapmsagra; y es entonces donde creemos
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gue este trabajo ha demostrado que existe unadi#ebiatente en nuestro sistema juridico.
Si bien creemos que la libertad de expresion saesia consagrada y protegida por la
carta magna, consideramos que la norma conexactespéa libertad de expresion es muy
sutil y no llega a proteger éste derecho como d@bEn el caso de la ley Penal, ésta se
dedica a resguardar en amplitud la honra, la refiutale las personas, y la administracion
publica, sosteniendo delitos como el desacatmjlaia y la calumnia, mas no pudimos
encontrar la misma amplitud para sancionar iliaifes vulneren el derecho a la libertad de
expresion. Solo pudimos encontrar una sancion peaed la autoridad que de forma
arbitraria o violenta coarte este derecho; y, paian impida la circulacion de escritos. Sin
embargo, creemos que hay otras formas de violesdsr derecho que no provienen
directamente de la autoridad y por otro lado, @seelscritos, en cualquiera de sus formas,

no son los unicos medios de expresion que pueder@émidos.

También podemos ver cémo, en el resto de normadived a la informacion vy

comunicacion, se han implementado mecanismos itijmside control que son estrictos
para los medios de comunicacion y el ejercicio piriodismo. Estos buscan, (como el
codigo de ética de los periodistas, la ley de mjerprofesional del periodista y el estatuto
de la federacién nacional de periodistas) normajegticio de esta profesion y sancionar
su practica deshonesta y abusiva, pero tampocampsgdiencontrar en estas normas

disposiciones que sancionen los atentados conti@dsas y medios de comunicacion.

Ahora bien, en el caso de los organismos internatés de la region, que tratan sobre
derechos humanos, creemos que es rescatable siefahomcion de consagrar y proteger
el derecho a la libertad de expresion en todadasusas, y valoramos principalmente el
trabajo de la Corte Interamericana de Derechos Hamacomo institucion encargada de
la dificil tarea de sancionar y corregir, conforlaeConvencion Americana de Derechos

Humanos, a los Estados miembros.

Con lo expuesto, pensamos recomendable implemeataras penales que tipifiquen los
delitos de extorsion, desapariciones forzadasmidticiones, dafios a la propiedad y
asesinatos en casos de restriccion e impedimehtdedecho a la libertad de expresion.
Creemos que éstos delitos deberian estar tipificdddorma separada para cuando se trata
de periodistas y medios de comunicacion, puesto aglegnas de atentar directamente

contra los bienes juridicos individuales que preteda extorcién, el asesinato, la

148



desaparicion forzada entre otros, cuando estososledie infringen contra periodistas
atentan ademas contra la dimension social del kerec la libertad de expresion,

provocando un dafio general a la sociedad.

Otra forma viable de tipificar estos delitos ermc#n con quienes ejercen el periodismo, o
en general en relacidon con cualquier persona qaevulerada su integridad personal o
patrimonial, a causa de sus expresiones, puedagsavando las sanciones de los tipos
penales previamente enunciados, cuando estos s l@ymetido con el animo de

restringir ilegitimamente o inhibir la libre expi@s.

2. Nos ha quedado claro que el derecho a la libertadxghresion no es un derecho
absoluto y como tal tiene que sujetarse a limiggge@ficos que garanticen su ejercicio
positivo sin desmedro de otros bienes juridicosldmmentales. En este sentido, pudimos
extraer como limites al derecho a la libertad deresion:a) los derechos de los demas,
tales como la reputacion, el honor y la intimid&)l;la seguridad nacional y el orden

publico; y, c) la propaganda en favor de la guerra y el odioguela que incite a la

violencia y a la discriminacion. En otras palabtasias las expresiones son en principio
libres a no ser que afecten de alguna manera tage$ antes citados, ya que éstos

pretenden precautelar bienes juridicos igual deérdentales que la libertad de expresion.

Los bienes juridicos que se presentan como linaitekerecho a la libertad de expresion
son aquellos que se prestan facilmente para estraonflicto con el bien juridico que
precautela el derecho a la libertad de expresiG@yngue no existe una regla especifica
que determine la prevalencia de uno de estos dmedde han sabido determinar
disposiciones que regulan el ejercicio de los demeque contienen estos bienes juridicos,
de tal manera que puedan coexistir sin conflicttgucon el derecho a la libertad de
expresion. A pesar de ello, la coexistencia arngdie estos derechos puede violentarse
cuando el ejercicio del derecho a la libertad dpresion es abusivo y quebranta los
derechos que salvaguardan los bienes juridicosdsyados como limites al derecho de la

libertad de expresion.

Para estos casos se ha previsto la responsahilitatbr que no es mas que la sancion a
que da lugar el mencionado abuso y su resarcim@ndiaiio causado. No obstante esta

responsabilidad debe cumplir con tres requisitoxddmentales que dan legitimidad y
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validez a la responsabilidad, estos son: legalidae, la responsabilidad que se busca
implementar se encuentre prevista en la ley; algjdggitimo, que la responsabilidad de
lugar como consecuencia de una vulneracion a unlesdémites citados en el parrafo

precedente; y por ultimo mas no por ello el mengsortante, que la responsabilidad que

se pretende imponer sea necesatria.

Ahora bien, los dos primeros requisitos no handtrad esta investigacion mayor
complejidad, sin embargo el requisito de “necesidadtendido como aquella que resulta
atil, razonable, oportuna, proporcional y cuya iempéntacion restringe en menor grado el
derecho a la libertad de expresion, es decir siitdilo mas de lo estrictamente necesario,
ha merecido mayor importancia en funcion del defiarde los tipos de responsabilidad
civil y penal, puesto que la cuestién se ha comadaten establecer si estos dos tipos de

responsabilidad son necesarios 0 no y en qué casos.

Al respecto concluimos que la responsabilidad pgrzah los casos de abuso del derecho a
la libertad de expresion, no siempre cumple coe esjuisito de necesidad puesto que si
bien es util en la medida en que castiga el abesaambién susceptible de restringir
desproporcionalmente el derecho a la libertad geesion. Por el contrario, creemos que
la responsabilidad civil si cumple en la mayoriacdgos, con el requisito de necesidad en
el estricto sentido que la Convencion Americanaes@lerechos Humanos la considera. La
responsabilidad civil tiene la particularidad daganar al infractor de la conducta abusiva
logrando un resarcimiento mas efectivo del dafi@ desde nuestro punto de vista es
coherente y no llega a restringir desproporcionatmel derecho a la libertad de expresion
a menos que dicha responsabilidad civil sobrepasecéracteristicas comunes de una
indemnizacion de este tipo. En definitiva, no cresmue la privacion de la libertad sea en
todos los casos, una responsabilidad ulterior @aeny proporcional para quienes han
ejercido de forma abusiva el derecho a la libed@éxpresion.

Consecuentemente recomendamos en primer lugaetorana al Codigo Penal, mediante
la cual se trate de forma distinta a las condugpti@sincurren en un abuso del derecho a la
libertad de expresion que versan sobre expresiamearacter publico o sobre funcionarios
publicos y aquellas que versan sobre expresionesadter privado o0 sobre personas
particulares. Debido a la mayor tolerancia que detemer los funcionarios publicos

respecto de expresiones referentes a su carga geston, creemos prudente despenalizar
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los delitos de injuria calumniosa y no calumniosavpnientes de expresiones que los
involucren con asuntos de interés publico. Adengaslebe ejercer en mayor medida la
accion civil que produce la obligacién de rectifiaa responder por la informacion

difundida en el mismo medio donde ésta haya sidbligada. Subsecuentemente
recomendamos que en los casos de expresiones ahusdlacionadas con asuntos de
interés privado, se considere en primera instaacia via civil del dafio moral, de tal

manera que se logre reparar el dafio consecuendas dexcesos en el ejercicio de la
libertad de expresion mas no se restrinja mas dwdesario éste derecho. Esta reforma,
con la salvedad de que para las expresiones deteapdivado, la accion penal si pueda
ser exhortada, cuando hay reincidencia; y compiodbate real malicia para los casos de

expresiones difamatorias sobre asuntos de intéitdgp.

3. En el caso de las leyes de desacato que pudemoentrar vigentes en nuestra
legislaciéon, consideramos y recomendamos fundainentaderogacién ya que éstas
otorgan una proteccidn excesiva e innecesaria &utasonarios publicos, haciendo cada
vez mas restringido el ejercicio de la libre exjnes sobre cuestiones referentes a
funcionarios publicos o sus funciones. Pudimos tedais que dos proyectos de ley,
referentes a la derogacion de las leyes de desdwatosido propuestas al Congreso y
posterior Asamblea Nacional, sin éxito, mientras qada vez son mas las demandas que
se fundamentan en este tipo de leyes discrimiatoyi contrarias a los estandares
internacionales sobre libertad de expresién dedavéncién Americana sobre Derechos
Humanos. Las leyes de desacato nos ponen dettés daises que han sabido acoplar su

ordenamiento juridico a dichos estandares inteonates sobre libertad de expresion.

4. Independientemente de que se trate de perg@mtisulares o profesionales en el
ejercicio del periodismo, hemos llegado a la casiélude que es importante desarrollar y
tomar en consideracion las doctrinas de la reaicraa laexceptio veritatisLa doctrina

de la real malicia, en virtud de no dejar impunguén ha actuado con la intencion de
irrogar un dafo, es decir con animo de injuriasjrola debida diligencia que amerita la
difusién de una determinada informacién, pero aeaipara salvaguardar las expresiones
gue han sido emitidas con un alto deber por eraordrverdad, especialmente cuando
tratan asuntos de interés publico y no han busaadgar dafio. Y, la doctrina de la
exceptio veritatis,en funcion de mantener vigente la indiscutibleilgbhdad de la

inexistencia del ilicito en caso de que se commrl@lverdad de lo que se ha dicho.
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Consideramos que ésta ultima doctritragxceptio veritatis que engloba la prueba de la
veracidad de la expresion, deberia preverse cohental articulo 489 del Codigo Penal
gue conceptualiza a las injurias calumniosas. Ensentido, debera tomarse en cuenta que
no toda expresion verdadera esta protegida pordehamiento juridico, la prueba de la
veracidad de las expresiones surte efecto solo pauellas expresiones de caracter
informativo, que sean denunciadas como injuriasincalosas mas no para las no
calumniosas. En cuanto a las expresiones en foenopidion, no necesitan ser verdaderas
puesto que son protegidas por el ordenamientoigoriglempre y cuando se manifiesten

como tales.

5. Tomando en consideracion todas estas recormienga no podiamos pasar por alto
la oportunidad de instar por el desarrollo y la lengentacion de todos los estandares
internacionales sobre el derecho a la libertad x@wesion, pero principalmente por la
proteccion y cautela frente a mecanismos de regincilegitimos en contra de este
derecho fundamental. Es asi que criticamos aquedkscciones indirectas, e ilegitimas
gue en la actualidad son parte del sistema ecaatpry que son susceptibles de infundir

autocensura en la opinién publica e inhibir ladibxpresién. Entre ellas encontramos:

a) Desincentivos para la importacion de papel prensa;

b) Discrecionalidad de la autoridad en cuanto a leegatde frecuencias de radio
o television;

c) Prohibicion explicita del Gobierno central para du@cionarios publicos
otorguen entrevistas y con ello informacion a megiovados;

d) Alta sustentacion de juicios penales en contra eeogistas y medios de
comunicacion;

e) Gran influencia, y control por parte del Gobiermmtral, sobre un importante
namero de medios que se encuentran en su posgsion;

f) Una constante desacreditacion hacia los periodystasdios de comunicacion
privados, por parte de las autoridades de gobierno.

g) Uso excesivo de propaganda oficial, desnaturalzandfinalidad de informar
sobre los avances del gobierno.

h) Establecer limitaciones al trabajo periodistico atite periodos electorales

(Cdadigo de la Democracia).
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i) Reversion indiscriminada de frecuencias al Estador psupuestos
incumplimientos administrativos y técnicos.
j) Establecer el precedente de que un medio de coauidic es civilmente

responsable por las opiniones vertidas por susdgistas (Caso El Universo).

Cabe rescatar que aunque de diferente forma, agilséas recomendaciones que hemos
planteado han sido ya acogidas por otros ordenamsiguridicos de la region con
resultados provechosos para el resguardo y ddsamlel derecho a la libertad de

expresion, como derecho fundamental para el seaham
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ANEXO A

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS SUSCRIT A EN
LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANQOS

San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San

José)

PREAMBULO

Los Estados Americanos signatarios de la preserdavdDcion, Reafirmando su
propésito de consolidar en este Continente, ded#b cuadro de las instituciones
democraticas, un régimen de libertad personal pstecia social, fundado en el respeto

de los derechos esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del horabracen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como funai@mes atributos de la persona

humana, razén por la cual justifican una proteccigternacional, de naturaleza

convencional coadyuvante o complementaria de laofieee el derecho interno de los

Estados americanos;

Considerando que estos principios han sido condagren la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, en la Declaracion Americdmdos Derechos y Deberes del
Hombre y en la Declaracion Universal de los Dersclitumanos que han sido
reafirmados y desarrollados en otros instrumentdsriacionales, tanto de ambito

universal como regional,

Reiterando que, con arreglo a la Declaracion Usaletle los Derechos Humanos, sélo
puede realizarse el ideal del ser humano librejtexdel temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozarsddesechos econdmicos, sociales y

culturales, tanto como de sus derechos civilediyigus, y
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Considerando que la Tercera Conferencia Interaarai&xtraordinaria (Buenos Aires,
1967) aprobd la incorporacion a la propia Cartalad®rganizacion de normas mas
amplias sobre derechos econdmicos, sociales y eduetées y resolvid que una
convencion interamericana sobre derechos humandsrndeara la estructura,

competencia y procedimiento de los 6rganos encasyadel esa materia,

Han convenido en lo siguiente:

PARTE | - DEBERES DE LOS ESTADOS Y DERECHOS PROTEGDOS

CAPITULO | - ENUMERACION DE DEBERES

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se corafmoma respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizartse ly pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacitiju@a por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualguwéa indole, origen nacional o social,

posicion econdémica, hacimiento o cualquier otradenan social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persaisa@ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Deréo Interno

Si el ejercicio de los derechos vy libertades marazios en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de aaricter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procealiosieconstitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidaslddgas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechbsrjades.

CAPITULO Il - DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Persohdad Juridica

Toda persona tiene derecho al reconocimiento geonalidad juridica.

Articulo 4. Derecho a la Vida
1. Toda persona tiene derecho a que se respetdasiEgte derecho estara protegido por
la ley y, en general, a partir del momento de kacepcion. Nadie puede ser privado de la

vida arbitrariamente.
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2. En los paises que no han abolido la pena detenésta s6lo podra imponerse por los
delitos mas graves, en cumplimiento de senteneieutgjriada de tribunal competente y
de conformidad con una ley que establezca tal pdmdada con anterioridad a la
comision del delito. Tampoco se extendera su apboaa delitos a los cuales no se la
aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en loddsstpie la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de enpertdelitos politicos ni comunes
conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personasequel, mnomento de la comision del
delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad®de setenta, ni se le aplicara a las
mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene deresblicgar la amnistia, el indulto o la
conmutacién de la pena, los cuales podran ser dmtuseen todos los casos. No se puede
aplicar la pena de muerte mientras la solicituéd psindiente de decision ante autoridad

competente.

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respeaitegudad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a pendgatos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad tssieda con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la personaldedunte.

4. Los procesados deben estar separados de lognamo$, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamielgouado a su condicidon de personas
no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, debeseparados de los adultos y
llevados ante tribunales especializados, con la omaeleridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran cdmalidad esencial la reforma y la

readaptacion social de los condenados.

Articulo 6. Prohibicién de la Esclavitud y Servidunbre
1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o senhdeiny tanto éstas, como la trata de

esclavos y la trata de mujeres estan prohibidasdas sus formas.
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2. Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un tradbageso u obligatorio. En los paises
donde ciertos delitos tengan sefialada pena pravdéva libertad acompafada de trabajos
forzosos, esta disposicion no podra ser interpee el sentido de que prohibe el
cumplimiento de dicha pena impuesta por juez at@h competente. El trabajo forzoso
no debe afectar a la dignidad ni a la capacidachfesintelectual del recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorioigolas efectos de este articulo:

a. los trabajos o servicios que se exijan normalena&te una persona recluida en
cumplimiento de una sentencia o resolucion formatada por la autoridad judicial
competente. Tales trabajos o servicios deberaizaest bajo la vigilancia y control de
las autoridades publicas, y los individuos quedf@stien no seran puestos a disposicion
de particulares, compafias o personas juridicaarmdeter privado;

b. el servicio militar y, en los paises donde smitlexencion por razones de conciencia,
el servicio nacional que la ley establezca en ldgaaquél;

c. el servicio impuesto en casos de peligro o calafihque amenace la existencia o el
bienestar de la comunidad, y

d. el trabajo o servicio que forme parte de lagablones civicas normales.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad ysadaridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisialvospor las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Pdiitisalos Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encerigglto arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser inftarde las razones de su detencion y
notificada, sin demora, del cargo o cargos forrmgazbntra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser Hewad demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer fanes judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser peestédertad, sin perjuicio de que
continle el proceso. Su libertad podra estar camthda a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derechecarrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demolage da legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto celertion fueran ilegales. En los Estados

Partes cuyas leyes prevén que toda persona queraeamenazada de ser privada de su
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libertad tiene derecho a recurrir a un juez o trddlcompetente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurgouede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si 0 por otrapars

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principiéimita los mandatos de autoridad

judicial competente dictados por incumplimientosidberes alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, corel@idas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, irdd@nte e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion ddquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechosigamibnes de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene deredpgesse presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Derahtproceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes dasaminimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratumdengor el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tahun

b) comunicacion previa y detallada al inculpaddedacusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medidecuados para la preparacion de su
defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personadnoeté ser asistido por un defensor de
su eleccién y de comunicarse libre y privadameatest defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por uerdeir proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacion interna, shallpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo estaldepor la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los Es{gesentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otnra®pas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contrasshonni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o trigdwsuperior.

3. La confesién del inculpado solamente es valides shecha sin coaccion de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firm@aoura ser sometido a nuevo juicio por

los mismos hechos.
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5. El proceso penal debe ser publico, salvo enul spa necesario para preservar los

intereses de la justicia.

Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactivdad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisgueesn el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. Taros® puede imponer pena mas grave
gue la aplicable en el momento de la comisién dditad Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicionute pena mas leve, el delincuente se

beneficiara de ello.

Articulo 10. Derecho a Indemnizacion
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada coafarla ley en caso de haber sido

condenada en sentencia firme por error judicial.

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidd

1. Toda persona tiene derecho al respeto de sa lyadreconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbigariabusivas en su vida privada, en la de
su familia, en su domicilio o en su correspondentiale ataques ilegales a su honra o
reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion deyl@ontra esas injerencias o esos

ataques.

Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad deieacia y de religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o steencias, o de cambiar de religion o de
creencias, asi como la libertad de profesar y damlsu religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico coemoprivado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivaspgedan menoscabar la libertad de
conservar su religién o sus creencias o de cardbiagligion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion as Ipropias creencias esta sujeta
Gnicamente a las limitaciones prescritas por layleyie sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publictssalerechos o libertades de los demas.
4. Los padres, y en su caso los tutores, tieneetdera que sus hijos o pupilos reciban la

educacion religiosa y moral que esté de acuerds@spropias convicciones.
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Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad deapsirsto y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difumdiormaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmerde,epcrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento delgecion.

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

a) el respeto a los derechos o a la reputaci6osiédmas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el omi#slico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresidivias o medios indirectos, tales como
el abuso de controles oficiales o particulares dgep para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usadda difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedioiaunicacion y la circulacion de
ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidodapley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos fmpoteccion moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido enoido 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propagandaagorfde la guerra y toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituyanitaciones a la violencia o cualquier
otra accion ilegal similar contra cualquier persangrupo de personas, por ningun

motivo, inclusive los de raza, color, religion,ddia u origen nacional.

Articulo 14. Derecho de Rectificacion o Respuesta

1. Toda persona afectada por informaciones inexactagraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusion legalmeatgamentados y que se dirijan al
publico en general, tiene derecho a efectuar pomisimo érgano de difusién su
rectificacion o respuesta en las condiciones gtabkzca la ley.

2. En ningun caso la rectificacion o la respuestmiean de las otras responsabilidades
legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva protecciéon de la honra y laitapén, toda publicacion o empresa
periodistica, cinematografica, de radio o televidendra una persona responsable que no

esté protegida por inmunidades ni disponga de fespecial.
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Articulo 15. Derecho de Reunion

Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sasrEl ejercicio de tal derecho sélo
puede estar sujeto a las restricciones previstadapley, que sean necesarias en una
sociedad democrética, en interés de la segurideidna, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral paklio los derechos o libertades de los

demas.

Articulo 16. Libertad de Asociacion

1. Todas las personas tienen derecho a asocidmsménte con fines ideoldgicos,
religiosos, politicos, econdmicos, laborales, desija culturales, deportivos o de
cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho sélo puede estats\g las restricciones previstas por la ley
gue sean necesarias en una sociedad democréticdes de la seguridad nacional, de
la seguridad o del orden publicos, o para protégesalud o la moral publicas o los
derechos y libertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la ingids de restricciones legales, y aun la
privacion del ejercicio del derecho de asociac#lps miembros de las fuerzas armadas y
de la policia.

Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamedéala sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujem@&raer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones reqigsipara ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio deisarimhinacion establecido en esta
Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libreplgno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas aprep@ata asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de resporztsb de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de Idi@gon del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que asedarproteccion necesaria de los hijos,

sobre la base Unica del interés y conveniencidloe e
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5. La ley debe reconocer iguales derechos tants &ijos nacidos fuera de matrimonio

como a los nacidos dentro del mismo.

Articulo 18. Derecho al Nombre
Toda persona tiene derecho a un nombre propi@y adellidos de sus padres o al de uno
de ellos. La ley reglamentara la forma de asegeste derecho para todos, mediante

nombres supuestos, si fuere necesario.

Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteegiérsu condicidn de menor requieren

por parte de su familia, de la sociedad y del Estad

Articulo 20. Derecho a la Nacionalidad

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalida&stado en cuyo territorio nacio si no
tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su natintechni del derecho a cambiarla.

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce deisnss. La ley puede subordinar tal uso
y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus biemespto mediante el pago de

indemnizacion justa, por razones de utilidad p@bbcde interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de agaplon del hombre por el hombre,

deben ser prohibidas por la ley.

Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en etor@rride un Estado tiene derecho a
circular por el mismo y, a residir en él con sujeca las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir librementaidiguier pais, inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no paiaestringido sino en virtud de una

ley, en la medida indispensable en una sociedadct@tica, para prevenir infracciones
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penales o para proteger la seguridad nacionagdarglad o el orden publicos, la moral o

la salud publicas o los derechos y libertades sielémas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos em@bso 1 puede asimismo ser restringido
por la ley, en zonas determinadas, por razonesteles publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio dehdisdel cual es nacional, ni ser privado
del derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en eitdeio de un Estado parte en la presente
Convencion, soOlo podra ser expulsado de él en ¢omgpito de una decision adoptada

conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y reasbho en territorio extranjero en caso

de persecucion por delitos politicos o0 comunes>ameon los politicos y de acuerdo con
la

legislacién de cada Estado y los convenios intéonates.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsadievuelto a otro pais, sea 0 no de
origen, donde su derecho a la vida o a la libgperdonal esta en riesgo de violacion a
causa de raza, nacionalidad, religion, condici@ies® de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsion colectiva de extravger

Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los sigg@®rechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntodigud) directamente o por medio de

representantes liboremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones perioditaénticas, realizadas por sufragio

universal e igual y por voto secreto que garanédére expresion de la voluntad de los

electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales dilagl a las funciones publicas de su
pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de logclews y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razonesdignacionalidad, residencia, idioma,

instruccion, capacidad civil 0 mental, o condera,jpez competente, en proceso penal.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. Enecoescia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley.
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Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencitpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competemwjas,|la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la i@Gmish, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violaciébn sea cometatgpprsonas que actien en ejercicio
de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente peeyst el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona cempamtga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso jablig

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridad@mpetentes, de toda decision en que

se haya estimado procedente el recurso.

CAPITULO Il

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar pnociagde tanto a nivel interno como

mediante la cooperacion internacional, especialeneosbnémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los deredwe se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencialtyra, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformad&lgProtocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por viaslativa u otros medios apropiados.

CAPITULO IV

SUSPENSION DE GARANTIAS, INTERPRETACION Y APLICACIO N
Articulo 27. Suspension de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de em@ergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, ésh& @mloptar disposiciones que, en la
medida y por el tiempo estrictamente limitadossagl@gencias de la situacion, suspendan
las obligaciones contraidas en virtud de esta Guaidr, siempre que tales disposiciones
no sean incompatibles con las demas obligaciones lgg impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacion algunadida en motivos de raza, color,

sexo, idioma, religidon u origen social.
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2. La disposicion precedente no autoriza la susperde los derechos determinados en
los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconogciiiale la Personalidad Juridica); 4
(Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la IntegridadsBeal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud
y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Rattividad); 12 (Libertad de
Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Ha)il8 (Derecho al Nombre); 19
(Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidgd)3 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la pritecte tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho dperssion debera informar
inmediatamente a los demas Estados Partes ensenpgeConvencion, por conducto del
Secretario General de la Organizacion de los Estédaoericanos, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido, de los motivoshglyan suscitado la suspension y de

la fecha en que haya dado por terminada tal sugpens

Articulo 28. Clausula Federal

1. Cuando se trate de un Estado parte constitubthocEstado Federal, el gobierno
nacional de dicho Estado parte cumplird todas lepodiciones de la presente
Convencidn relacionadas con las materias sobrguasejerce jurisdiccion legislativa y
judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas amlagerias que corresponden a la
jurisdiccion de las entidades componentes de laré@ibn, el gobierno nacional debe
tomar de inmediato las medidas pertinentes, cord@rau constitucion y sus leyes, a fin
de que las autoridades competentes de dichas @esigmiedan adoptar las disposiciones
del caso para el cumplimiento de esta Convencion.

3. Cuando dos o mas Estados Partes acuerden méegyra si una federacion u otra clase
de asociacion, cuidaran de que el pacto comunitapiwespondiente contenga las
disposiciones necesarias para que continlen hasérefectivas en el nuevo Estado asi

organizado, las normas de la presente Convencion.

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion psedterpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grypergona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos vy libertades reconocidos en la Comdemclimitarlos en mayor medida que

la prevista en ella;
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b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derechbbertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los @&stRdrtes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son amtes al ser humano o que se derivan de
la forma democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan produaiDeclaracidon Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y otros actos internaciorddda misma naturaleza.

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con estevéhcion, al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la mismauedgn ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés denemm el propdsito para el cual han
sido establecidas.

Articulo 31. Reconocimiento de Otros Derechos

Podran ser incluidos en el régimen de protecciémsia Convencion otros derechos y
libertades que sean reconocidos de acuerdo copré@edimientos establecidos en los

articulos 76 y 77.

CAPITULO V

DEBERES DE LAS PERSONAS

Articulo 32. Correlacion entre Deberes y Derechos

1. Toda persona tiene deberes para con la faailgmunidad y la humanidad.

2. Los derechos de cada persona estan limitadofopaterechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias bt comun, en una sociedad

democratica.

PARTE Il - MEDIOS DE LA PROTECCION

CAPITULO VI

DE LOS ORGANOS COMPETENTES

Articulo 33.

Son competentes para conocer de los asuntos redalos con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados PartestarCesivencion:

a) la Comision Interamericana de Derechos Humdlamsada en adelante la Comision, y

b) la Corte Interamericana de Derechos Humanosallia en adelante la Corte.
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CAPITULO VII

LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Seccion 1. Organizacion

Articulo 34

La Comision Interamericana de Derechos Humanosm@andra de siete miembros, que
deberan ser personas de alta autoridad moral yheem=a versacibn en materia de

derechos humanos.

Articulo 35
La Comision representa a todos los miembros gegriah la Organizacion de los Estados

Americanos.

Articulo 36

1. Los Miembros de la Comision seran elegidosudotitersonal por la Asamblea General
de la Organizacion de una lista de candidatos @sips por los gobiernos de los Estados
miembros.

2. Cada uno de dichos gobiernos puede proponea l@st candidatos, nacionales del
Estado que los proponga o de cualquier otro Estaidmbro de la Organizacion de los

Estados Americanos. Cuando se proponga una tesn#& menos uno de los candidatos

debera ser nacional de un Estado distinto del preme.

Articulo 37

1. Los miembros de la Comision seran elegidos p@tro afios y solo podran ser
reelegidos una vez, pero el mandato de tres deniesibros designados en la primera
eleccion expirara al cabo de dos afios. Inmediatmméespués de dicha eleccion se
determinaran por sorteo en la Asamblea Generaldosores de estos tres miembros.

2. No puede formar parte de la Comision més deagional de un mismo Estado.

Articulo 38
Las vacantes que ocurrieren en la Comision, qusendeban a expiracion normal del
mandato, se llenaran por el Consejo Permanent @eganizacion de acuerdo con lo que

disponga el Estatuto de la Comision.
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Articulo 39
La Comision preparara su Estatuto, lo someterdapiabacion de la Asamblea General,

y dictara su propio Reglamento.

Articulo 40

Los servicios de Secretaria de la Comision debendesempefiados por la unidad
funcional especializada que forma parte de la $taeGeneral de la Organizacion y
debe disponer de los recursos necesarios para icumapl tareas que le sean

encomendadas por la Comision.

Seccién 2. Funciones

Articulo 41

La Comisién tiene la funcién principal de promolerobservancia y la defensa de los
derechos humanos, y en el ejercicio de su mandete fas siguientes funciones y
atribuciones:

a) estimular la conciencia de los derechos humandass pueblos de América;

b) formular recomendaciones, cuando lo estime cuewée, a los gobiernos de los
Estados miembros para que adopten medidas progsegin favor de los derechos
humanos dentro del marco de sus leyes internas pregeptos constitucionales, al igual
gue disposiciones apropiadas para fomentar el debgpeto a esos derechos;

c) preparar los estudios e informes que considaenganientes para el desempefio de sus
funciones;

d) solicitar de los gobiernos de los Estados miesigue le proporcionen informes sobre
las medidas que adopten en materia de derechosbama

e) atender las consultas que, por medio de la Beieréseneral de la Organizacion de los
Estados Americanos, le formulen los Estados miesbrocuestiones relacionadas con
los derechos humanos vy, dentro de sus posibiliddeegrestara el asesoramiento que
estos le soliciten;

f) actuar respecto de las peticiones y otras cotagiones en ejercicio de su autoridad de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 48lalle esta Convencion, y

g) rendir un informe anual a la Asamblea Generalad®rganizacion de los Estados

Americanos.
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Articulo 42

Los Estados Partes deben remitir a la Comisidnacdgilos informes y estudios que en
Sus respectivos campos someten anualmente a lasi@oes Ejecutivas del Consejo

Interamericano Economico y Social y del Consejerbrhericano para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, a fin de que aquella velegper se promuevan los derechos
derivados de las normas econdmicas, sociales ye setucacion, ciencia y cultura,

contenidas en la Carta de la Organizacion de ltsdBs Americanos, reformada por el

Protocolo de Buenos Aires.

Articulo 43
Los Estados Partes se obligan a proporcionar ataision las informaciones que ésta les
solicite sobre la manera en que su derecho intessgura la aplicacion efectiva de

cualesquiera disposiciones de esta Convencion.

Seccion 3. Competencia

Articulo 44

Cualquier persona o grupo de personas, o0 entidadgulernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de lan2eg#dn, puede presentar a la
Comision peticiones que contengan denuncias o gjugjaviolacion de esta Convencion

por un Estado parte.

Articulo 45

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depEssu instrumento de ratificacion
o adhesion de esta Convencién, o en cualquier monpasterior, declarar que reconoce
la competencia de la Comision para recibir y examias comunicaciones en que un
Estado parte alegue que otro Estado parte ha idouen violaciones de los derechos
humanos establecidos en esta Convencion.

2. Las comunicaciones hechas en virtud del presamieulo sélo se pueden admitir y
examinar si son presentadas por un Estado partbaysehecho una declaracién por la
cual reconozca la referida competencia de la Comitia Comision no admitird ninguna
comunicacién contra un Estado parte que no hayzottat declaracion.

3. Las declaraciones sobre reconocimiento de canpiet pueden hacerse para que ésta

rija por tiempo indefinido, por un periodo deterado o para casos especificos.
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4. Las declaraciones se depositaran en la Seardbanieral de la Organizacion de los
Estados Americanos, la que transmitirA copia deriasas a los Estados miembros de

dicha Organizacion.

Articulo 46

1. Para que una peticion o comunicacion presertacfmrme a los articulos 44 6 45 sea
admitida por la Comision, se requerira:

a) que se hayan interpuesto y agotado los recdesagisdiccion interna, conforme a los
principios del Derecho Internacional generalmeat®mnocidos;

b) que sea presentada dentro del plazo de seissymegsartir de la fecha en que el
presunto lesionado en sus derechos haya sidocaolifide la decision definitiva;

c) que la materia de la peticion o comunicacioresi@ pendiente de otro procedimiento
de arreglo internacional, y

d) que en el caso del articulo 44 la peticion augaéeel nombre, la nacionalidad, la
profesion, el domicilio y la firma de la personge&rsonas o del representante legal de la
entidad que somete la peticion.

2. Las disposiciones de los incisos 1.a. y 1.bpoedente articulo no se aplicaran cuando:
a) no exista en la legislacion interna del Estagajde se trata el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos quesga &lan sido violados;

b) no se haya permitido al presunto lesionado erdstechos el acceso a los recursos de
la jurisdiccion interna, o haya sido impedido detados, y

c) haya retardo injustificado en la decisién sdbsemencionados recursos.

Articulo 47

La Comision declarara inadmisible toda peticibnomuanicacion presentada de acuerdo
con los articulos 44 ¢ 45 cuando:

a) falte alguno de los requisitos indicados erté o 46;

b) no exponga hechos que caractericen una violadt@olos derechos garantizados por
esta Convencion;

c) resulte de la exposicion del propio peticionaridel Estado manifiestamente infundada
la peticibn o comunicacién o sea evidente su totatocedencia, y

d) sea sustancialmente la reproduccion de petiéomunicacion anterior ya examinada

por la Comisién u otro organismo internacional.
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Seccion 4. Procedimiento

Articulo 48

1. La Comisidn, al recibir una peticion o comuniéacen la que se alegue la violacion de
cualquiera de los derechos que consagra esta Goamgmrocedera en los siguientes
términos:

a) si reconoce la admisibilidad de la peticion caaicacion solicitara informaciones al
Gobierno del Estado al cual pertenezca la autorgddthlada como responsable de la
violacion alegada, transcribiendo las partes pemtes de la peticibn o comunicacion.
Dichas informaciones deben ser enviadas dentrondplazo razonable, fijado por la
Comisién al considerar las circunstancias de cada;c

b) recibidas las informaciones o transcurrido elzpl fijado sin que sean recibidas,
verificara si existen o subsisten los motivos deeficion o comunicacion. De no existir o
subsistir, mandara archivar el expediente;

c) podra también declarar la inadmisibilidad o tapiocedencia de la peticion o
comunicacion, sobre la base de una informacioruelya sobrevinientes;

d) si el expediente no se ha archivado y con elléicomprobar los hechos, la Comision
realizard, con conocimiento de las partes, un erateeasunto planteado en la peticién o
comunicacién. Si fuere necesario y convenient€dmision realizard una investigacion
para cuyo eficaz cumplimiento solicitara, y losddsts interesados le proporcionaran,
todas las facilidades necesarias;

e) podra pedir a los Estados interesados cualmi@mmacion pertinente y recibira, si asi
se le solicita, las exposiciones verbales o escgitg presenten los interesados;

f) se pondra a disposicion de las partes interassadin de llegar a una solucién amistosa
del asunto fundada en el respeto a los derechoarfasmeconocidos en esta Convencion.
2. Sin embargo, en casos graves Yy urgentes, peatizgarse una investigacion previo
consentimiento del Estado en cuyo territorio sgueehaberse cometido la violacion, tan
s6lo con la presentacion de una peticion o comaidinaque reuna todos los requisitos

formales de admisibilidad.

Articulo 49

Si se ha llegado a una solucion amistosa con areelgls disposiciones del inciso 1.f. del
articulo 48 la Comision redactara un informe qu@ se&nsmitido al peticionario y a los
Estados Partes en esta Convencion y comunicadauékespara su publicacion, al

Secretario General de la Organizacién de los EstAdtericanos. Este informe contendra
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una breve exposicion de los hechos y de la sollognada. Si cualquiera de las partes en

el caso lo solicitan, se les suministrara la maglianmformacion posible.

Articulo 50

1. De no llegarse a una solucién, y dentro delgptaze fije el Estatuto de la Comision,
ésta redactara un informe en el que expondré lcsosey sus conclusiones. Si el informe
no representa, en todo o en parte, la opinion umémie los miembros de la Comision,
cualquiera de ellos podra agregar a dicho informenion por separado. También se
agregaran al informe las exposiciones verbalesiitas que hayan hecho los interesados
en virtud del inciso 1.e. del articulo 48.

2. El informe sera transmitido a los Estados isi&tles, quienes no estaran facultados
para publicarlo.

3. Al transmitir el informe, la Comisiébn puede fardar las proposiciones y

recomendaciones que juzgue adecuadas.

Articulo 51

1. Si en el plazo de tres meses, a partir de lasi@ma los Estados interesados del
informe de la Comision, el asunto no ha sido soh&ilo o0 sometido a la decision de la
Corte por la Comision o por el Estado interesadep&ando su competencia, la Comision
podra emitir, por mayoria absoluta de votos densiesnbros, su opinion y conclusiones
sobre la cuestion sometida a su consideracion.

2. La Comision hara las recomendaciones pertingnfgara un plazo dentro del cual el

Estado debe tomar las medidas que le competangragaliar la situacion examinada.

3. Transcurrido el periodo fijado, la Comision d&d, por la mayoria absoluta de votos
de sus miembros, si el Estado ha tomado o no nmedidecuadas y si publica 0 no su

informe.

CAPITULO VI

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Seccion 1. Organizacion

Articulo 52

1. La Corte se compondra de siete jueces, nacembdelos Estados miembros de la
Organizacion, elegidos a titulo personal entresjas de la mas alta autoridad moral, de

reconocida competencia en materia de derechos lusngne rednan las condiciones
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requeridas para el ejercicio de las mas elevaduesdites judiciales conforme a la ley del
pais del cual sean nacionales o del Estado quedpenga como candidatos.

2. No debe haber dos jueces de la misma naciodalida

Articulo 53

1. Los jueces de la Corte seran elegidos, en \@rteggcreta y por mayoria absoluta de
votos de los Estados Partes en la Convencion, emskmblea General de la
Organizacion, de una lista de candidatos propu@stossos mismos Estados.

2. Cada uno de los Estados Partes puede proposier thes candidatos, nacionales del
Estado que los propone o de cualquier otro Estagémbro de la Organizaciéon de los
Estados Americanos. Cuando se proponga una tesné menos uno de los candidatos

debera ser nacional de un Estado distinto del preme.

Articulo 54

1. Los jueces de la Corte seran elegidos para tindoede seis afios y solo podran ser
reelegidos una vez. El mandato de tres de los guéesignados en la primera eleccion,
expirara al cabo de tres afios. Inmediatamente dsgtridicha eleccidn, se determinaran
por sorteo en la Asamblea General los nombrestde &8s jueces.

2. El juez elegido para reemplazar a otro cuyo rmemdo ha expirado, completara el

periodo de éste.

3. Los jueces permaneceran en funciones hastanght® de su mandato. Sin embargo,

seguiran conociendo de los casos a que ya se hokadocado y que se encuentren en

estado de sentencia, a cuyos efectos no seratuglesipor los nuevos jueces elegidos.

Articulo 55

1. El juez que sea nacional de alguno de los EstBddes en el caso sometido a la Corte,
conservara su derecho a conocer del mismo.

2. Si uno de los jueces llamados a conocer delfcase de la nacionalidad de uno de los

Estados Partes, otro Estado parte en el caso dedignar a una persona de su elecciéon
para que integre la Corte en calidad de juez ad hoc

3. Si entre los jueces llamados a conocer del sagmno fuere de la nacionalidad de los

Estados Partes, cada uno de éstos podra desigjueazuad hoc.

4. El juez ad hoc debe reunir las calidades seaésled el articulo 52.
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5. Si varios Estados Partes en la Convencién wwiein mismo interés en el caso, se
consideraran como una sola parte para los findssd#isposiciones precedentes. En caso

de duda, la Corte decidira.

Articulo 56
El quérum para las deliberaciones de la Corte esmde jueces.

Articulo 57
La Comision comparecerd en todos los casos afierta.

Articulo 58

1. La Corte tendra su sede en el lugar que determien la Asamblea General de la
Organizacion, los Estados Partes en la Convenpiémo, podra celebrar reuniones en el
territorio de cualquier Estado miembro de la Orgacion de los Estados Americanos en
gue lo considere conveniente por mayoria de sushbmas y previa aquiescencia del

Estado respectivo. Los Estados Partes en la Cordvepaeden, en la Asamblea General
por dos tercios de sus votos, cambiar la sede Qerte.

2. La Corte designara a su Secretario.

3. El Secretario residira en la sede de la Cortielyera asistir a las reuniones que ella

celebre fuera de la misma.

Articulo 59

La Secretaria de la Corte sera establecida poryéfacionara bajo la direccion del
Secretario de la Corte, de acuerdo con las nordramestrativas de la Secretaria General
de la Organizacion en todo lo que no sea incomlpatitn la independencia de la Corte.
Sus funcionarios serdn nombrados por el Secrefaeperal de la Organizacion, en
consulta con el Secretario de la Corte.

Articulo 60
La Corte preparara su Estatuto y lo sometera ariabacion de la Asamblea General, y
dictara su Reglamento.

Seccion 2. Competencia y Funciones
Articulo 61
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1. Solo los Estados Partes y la Comision tieneaadthera someter un caso a la decision de
la Corte.
2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier eamecesario que sean agotados los

procedimientos previstos en los articulos 48 a 50.

Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depEssu instrumento de ratificacion
o adhesion de esta Convencién, o en cualquier monpasterior, declarar que reconoce
como obligatoria de pleno derecho y sin convenegpecial, la competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la interpretazi@plicacion de esta Convencion.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionaknenbajo condicién de reciprocidad,
por un plazo determinado o para casos especifidelsera ser presentada al Secretario
General de la Organizacion, quien transmitira copla la misma a los otros Estados
miembros de la Organizacién y al Secretario deddeC

3. La Corte tiene competencia para conocer de gigglgaso relativo a la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de esta Convergu@nle sea sometido, siempre que los
Estados Partes en el caso hayan reconocido o mmamalicha competencia, ora por
declaracion especial, como se indica en los incesoi®riores, ora por convencion

especial.

Articulo 63

1. Cuando decida que hubo violacion de un derechdestad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantitesainado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si alierd procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que hagtoatio la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizaciérparte lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y ous@ichaga necesario evitar dafos
irreparables a las personas, la Corte, en los @sgjte esté conociendo, podra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentese 8atare de asuntos que aun no estén

sometidos a su conocimiento, podra actuar a sadicle la Comision.

Articulo 64
1. Los Estados miembros de la Organizacion pododsuitar a la Corte acerca de la

interpretacion de esta Convencién o de otros toatadncernientes a la proteccion de los
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derechos humanos en los Estados americanos. Asim@pdran consultarla, en lo que
les compete, los 6rganos enumerados en el capitdi® la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el ProtodelBuenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro d@rganizacion, podra darle opiniones
acerca de la compatibilidad entre cualquiera deleyss internas y los mencionados

instrumentos internacionales.

Articulo 65

La Corte sometera a la consideracion de la Asantbégeeral de la Organizacién en cada
periodo ordinario de sesiones un informe sobreabarlen el afio anterior. De manera
especial y con las recomendaciones pertinentealaséafios casos en que un Estado no

haya dado cumplimiento a sus fallos.

Seccion 3. Procedimiento

Articulo 66

1. El fallo de la Corte sera motivado.

2. Si el fallo no expresare en todo o en partelaidon unanime de los jueces, cualquiera
de éstos tendra derecho a que se agregue aldabpision disidente o individual.

Articulo 67

El fallo de la Corte sera definitivo e inapelalif®& caso de desacuerdo sobre el sentido o
alcance del fallo, la Corte lo interpretara a s$witt de cualquiera de las partes, siempre
gue dicha solicitud se presente dentro de los navdias a partir de la fecha de la

notificacion del fallo.

Articulo 68

1. Los Estados Partes en la Convencion se compearastumplir la decision de la Corte
en todo caso en que sean partes.

2. La parte del fallo que disponga indemnizaciompensatoria se podra ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno viggrdra la ejecucién de sentencias contra
el Estado.

Articulo 69
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El fallo de la Corte sera notificado a las partesekcaso y transmitido a los Estados

partes en la Convencion.

CAPITULO IX

DISPOSICIONES COMUNES

Articulo 70

1. Los jueces de la Corte y los miembros de la G@migozan, desde el momento de su
eleccion y mientras dure su mandato, de las innagleisl reconocidas a los agentes
diplomaticos por el derecho internacional. Duraekegjercicio de sus cargos gozan,
ademas, de los privilegios diplomaticos necesauava el desempefio de sus funciones.
2. No podra exigirse responsabilidad en ningun pgierma los jueces de la Corte ni a los

miembros de la Comision por votos y opiniones @logien el ejercicio de sus funciones.

Articulo 71
Son incompatibles los cargos de juez de la Cont@embros de la Comision con otras
actividades que pudieren afectar su independentigoarcialidad conforme a lo que se

determine en los respectivos Estatutos.

Articulo 72

Los jueces de la Corte y los miembros de la Comipircibirdan emolumentos y gastos
de viaje en la forma y condiciones que determinen Bstatutos, teniendo en cuenta la
importancia e independencia de sus funciones. Haledumentos y gastos de viaje sera
fijados en el programa-presupuesto de la Orgarinaide los Estados Americanos, el que
debe incluir, ademas, los gastos de la Corte yudeesretaria. A estos efectos, la Corte
elaborara su propio proyecto de presupuesto yrietsra a la aprobacion de la Asamblea
General, por conducto de la Secretaria Generah Hiima no podra introducirle

modificaciones.

Articulo 73

Solamente a solicitud de la Comisiéon o de la Caegun el caso, corresponde a la
Asamblea General de la Organizacién resolver stdsesanciones aplicables a los
miembros de la Comision o jueces de la Corte queeban incurrido en las causales
previstas en los respectivos Estatutos. Para dicresolucion se requerira una mayoria

de los dos tercios de los votos de los Estados bm@sde la Organizacion en el caso de
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los miembros de la Comision y, ademas, de los ei@sos de los votos de los Estados
Partes en la Convencion, si se tratare de juecksCerte.

PARTE Il - DISPOSICIONES GENERALES Y TRANSITORIAS

CAPITULO X

FIRMA, RATIFICACION, RESERVA, ENMIENDA, PROTOCOLO Y

DENUNCIA

Articulo 74

1. Esta Convencién queda abierta a la firma yratificacion o adhesién de todo Estado
miembro de la Organizacion de los Estados Amergano

2. La ratificacion de esta Convencion o la adhesida misma se efectuara mediante el
depdsito de un instrumento de ratificacion o deeadim en la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos. Tan prammo once Estados hayan
depositado sus respectivos instrumentos de ratificao de adhesién, la Convencion
entrara en vigor. Respecto a todo otro Estado @ueatifique o adhiera a ella
ulteriormente, la Convencion entrara en vigor efetda del depdsito de su instrumento
de ratificacion o de adhesion.

3. El Secretario General informara a todos losdestaniembros de la Organizacion de la

entrada en vigor de la Convencion.

Articulo 75
Esta Convencién solo puede ser objeto de resenrd®rme a las disposiciones de la

Convencion de Viena sobre Derecho de los Trataissyita el 23 de mayo de 1969.

Articulo 76

1. Cualquier Estado parte directamente y la Comisidla Corte por conducto del
Secretario General, pueden someter a la Asamblazer@e para lo que estime
conveniente, una propuesta de enmienda a esta Goone

2. Las enmiendas entraran en vigor para los Estatifisantes de las mismas en la fecha
en que se haya depositado el respectivo instrunamtatificacion que corresponda al
ndmero de los dos tercios de los Estados PartestarConvencion. En cuanto al resto de
los Estados Partes, entraran en vigor en la fech@ue depositen sus respectivos

instrumentos de ratificacion.
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Articulo 77

1. De acuerdo con la facultad establecida en @udmt 31, cualquier Estado parte y la

Comision podran someter a la consideracion de stades Partes reunidos con ocasion
de la Asamblea General, proyectos de protocolodamdiles a esta Convencion, con la
finalidad de incluir progresivamente en el réginam proteccion de la misma otros

derechos y libertades.

2. Cada protocolo debe fijar las modalidades dergtada en vigor, y se aplicara sélo

entre los Estados Partes en el mismo.

Articulo 78

1. Los Estados Partes podran denunciar esta Caovetiespués de la expiracion de un
plazo de cinco afos a partir de la fecha de entadagor de la misma y mediante un
preaviso de un afio, notificando al Secretario Gange la Organizacion, quien debe
informar a las otras partes.

2. Dicha denuncia no tendra por efecto desligaEstado parte interesado de las
obligaciones contenidas en esta Convencion en & apncierne a todo hecho que,
pudiendo constituir una violaciébn de esas obligaesp haya sido cumplido por él

anteriormente a la fecha en la cual la denuncidym® efecto.

CAPITULO Xl

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Seccion 1. Comision Interamericana de Derechos Humas

Articulo 79

Al entrar en vigor esta Convencion, el Secretaemédal pedira por escrito a cada Estado
Miembro de la Organizacion que presente, dentraunleplazo de noventa dias, sus

candidatos para miembros de la Comision Interamesicde Derechos Humanos. El

Secretario General preparara una lista por ordabético de los candidatos presentados
y la comunicara a los Estados miembros de la Ozgai@in al menos treinta dias antes de

la proxima Asamblea General.

Articulo 80
La eleccion de miembros de la Comisidn se harantte &s candidatos que figuren en la
lista a que se refiere el articulo 79, por votacséoreta de la Asamblea General y se

declararan elegidos los candidatos que obtengammmaymero de votos y la mayoria
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absoluta de los votos de los representantes destaslos miembros. Si para elegir a todos
los miembros de la Comision resultare necesarictue varias votaciones, se eliminara
sucesivamente, en la forma que determine la AsamBkeneral, a los candidatos que

reciban menor nimero de votos.

Seccion 2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Articulo 81

Al entrar en vigor esta Convencion, el Secretaemédal pedira por escrito a cada Estado
parte que presente, dentro de un plazo de novésa gus candidatos para jueces de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Sewdéteneral preparara una lista por
orden alfabético de los candidatos presentadosgrtaunicara a los Estados Partes por lo

menos treinta dias antes de la préxima Asamblear@ken

Articulo 82

La eleccion de jueces de la Corte se hara de lstreandidatos que figuren en la lista a
gue se refiere el articulo 81, por votacion secdetdos Estados Partes en la Asamblea
General y se declararan elegidos los candidatosloiegggan mayor niamero de votos y la
mayoria absoluta de los votos de los representdetéss Estados Partes. Si para elegir a
todos los jueces de la Corte resultare necesagustr varias votaciones, se eliminaran
sucesivamente, en la forma que determinen los &st®artes, a los candidatos que

reciban menor nimero de votos.

EN FE DE LO CUAL, los Plenipotenciarios infrascgtocuyos plenos poderes fueron
hallados de buena y debida forma, firman esta Guiwe, que se llamara "PACTO DE
SAN JOSE DE COSTA RICA", en la ciudad de San J@x#sta Rica, el veintidos de

noviembre de mil novecientos sesenta y nueve.
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ANEXO B

DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESI ON
PREAMBULO

REAFIRMANDO la necesidad de asegurar en el hemisferio el teegda plena vigencia
de las libertades individuales y los derechos forefdales de los seres humanos a traves
de un estado de derecho;

CONSCIENTES que la consolidacion y desarrollo de la democral@pende de la
existencia de libertad de expresion;

PERSUADIDOS que el derecho a la libertad de expresion es edgrara el desarrollo
del conocimiento y del entendimiento entre los poagbque conducira a una verdadera
comprension y cooperacion entre las naciones cheisfierio;

CONVENCIDOS que cuando se obstaculiza el libre debate de geamiones se limita
la libertad de expresion y el efectivo desarrokbmtoceso democréatico;

CONVENCIDO S que garantizando el derecho de acceso a la iaéodm en poder del
Estado se conseguird una mayor transparencia dactos del gobierno afianzando las
instituciones democréaticas;

RECORDANDO que la libertad de expresion es un derecho fundaheeconocido en la
Declaracion Americana sobre los Derechos y DebdetsHombre y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracidnesal de Derechos Humanos, la
Resoluciéon 59(1) de la Asamblea General de las dW&s Unidas, la Resolucion 104
adoptada por la Conferencia General de la Organizate las Naciones Unidas para la
Educacion, La Ciencia y la Cultura (UNESCO), eltBdoternacional de Derechos Civiles
y Politicos, asi como en otros instrumentos int@amales y constituciones nacionales;
RECONOCIENDO que los principios del Articulo 13 de la ConvemcAmericana sobre
Derechos Humanos representan el marco legal akguencuentran sujetos los Estados
Miembros de la Organizacion de Estados Americanos;

REAFIRMANDO el Articulo 13 de la Convencion Americana sobreedkros Humanos
gue establece que el derecho a la libertad de sgpreomprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas sin comesation de fronteras y por cualquier
medio de transmision;

CONSIDERANDO la importancia de la libertad de expresion paradetarrollo y

proteccion de los derechos humanos, el papel fuaedi@inque le asigna la Comision
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Interamericana de Derechos Humanos y el pleno apogoque contd la creaciéon de la
Relatoria para la Libertad de Expresion, como umsénto fundamental para la proteccion
de este derecho en el hemisferio, en la Cumbragiérnéricas celebrada en Santiago de
Chile;

RECONOCIENDO que la libertad de prensa es esencial para lezae#n del pleno y
efectivo ejercicio de la libertad de expresién atrimmento indispensable para el
funcionamiento de la democracia representativa,ianezl la cual los ciudadanos ejercen
su derecho a recibir, difundir y buscar informacion

REAFIRMANDO que los principios de la Declaracion de Chapultepenstituyen un
documento basico que contempla las garantias gfemsia de la libertad de expresion, la
libertad e independencia de la prensa y el deradhonformacion;

CONSIDERANDO que la libertad de expresion no es una concesdnglEstados, sino
un derecho fundamental;

RECONOCIENDO la necesidad de proteger efectivamente la libatéaexpresion en las
Américas, la Comision Interamericana de Derechosi&hws, en respaldo a la Relatoria

Especial para la Libertad de Expresion, adoptaglaente Declaracion de Principios;

PRINCIPIOS

1. La libertad de expresion, en todas sus formas wifesaciones, es un derecho
fundamental e inalienable, inherente a todas lasopas. Es, ademas, un requisito
indispensable para la existencia misma de unadaxtidemocratica.

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, reciifundir informacion y opiniones
libremente en los términos que estipula el artidildade la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Todas las personas deben comntagualdad de oportunidades para
recibir, buscar e impartir informacion por cualquimedio de comunicacion sin
discriminacion, por ningun motivo, inclusive los diza, color, religion, sexo, idioma,
opiniones politicas o de cualquier otra indole,gemi nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condiciéniao

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a lamafén sobre si misma o sus bienes
en forma expedita y no onerosa, ya esté contemdaases de datos, registros publicos o

privados y, en el caso de que fuere necesaricalaztla, rectificarla y/o enmendarla.
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4. EIl acceso a la informacion en poder del Estadareslerecho fundamental de los
individuos. Los Estados estan obligados a garangkajercicio de este derecho. Este
principio s6lo admite limitaciones excepcionaleg geben estar establecidas previamente
por la ley para el caso que exista un peligro eemlminente que amenace la seguridad

nacional en sociedades democraticas.

5. La censura previa, interferencia o presion directaindirecta sobre cualquier
expresion, opinion o informacién difundida a tradéscualquier medio de comunicacion
oral, escrito, artistico, visual o electrénico, €ebstar prohibida por la ley. Las
restricciones en la circulacién libre de ideas inimmes, como asi también la imposicion
arbitraria de informacion y la creacion de obstasudl libre flujo informativo, violan el

derecho a la libertad de expresion.

6. Toda persona tiene derecho a comunicar sus opsipar cualquier medio y forma.
La colegiacion obligatoria o la exigencia de titulpara el ejercicio de la actividad
periodistica, constituyen una restriccion ilegitiméa libertad de expresion. La actividad
periodistica debe regirse por conductas éticas,clades en ningun caso pueden ser
impuestas por los Estados.

7. Condicionamientos previos, tales como veracidadyrtapidad o imparcialidad por
parte de los Estados son incompatibles con el derad¢a libertad de expresién reconocido

en los instrumentos internacionales.

8. Todo comunicador social tiene derecho a la resdevaus fuentes de informacion,

apuntes y archivos personales y profesionales.

9. El asesinato, secuestro, intimidaciébn, amenaza admunicadores sociales, asi como
la destruccion material de los medios de comunicaariola los derechos fundamentales
de las personas y coarta severamente la libertagkpiesion. Es deber de los Estados
prevenir e investigar estos hechos, sancionar asggses y asegurar a las victimas una

reparacion adecuada.

10. Las leyes de privacidad no deben inhibir ni ragirila investigacion y difusion de

informacion de interés publico. La proteccion adputacion debe estar garantizada sélo a
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través de sanciones civiles, en los casos en gpertona ofendida sea un funcionario
publico o persona publica o particular que se hiayalucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico. Ademas, en estos casos, debarnse que en la difusion de las noticias
el comunicador tuvo intencion de infligir dafio eembd conocimiento de que se estaba
difundiendo noticias falsas o se condujo con mestifi negligencia en la busqueda de la
verdad o falsedad de las mismas.

11. Los funcionarios publicos estan sujetos a un magorutinio por parte de la sociedad.
Las leyes que penalizan la expresion ofensiva idaiga funcionarios publicos
generalmente conocidas comeyes de desacat@tentan contra la libertad de expresion y

el derecho a la informacion.

12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y tooin de los medios de
comunicaciéon deben estar sujetos a leyes antimdioap@or cuanto conspiran contra la
democracia al restringir la pluralidad y diversidade asegura el pleno ejercicio del
derecho a la informacion de los ciudadanos. Endmngaso esas leyes deben ser
exclusivas para los medios de comunicacion. Lagasionesle radio y televisién deben
considerar criterios democraticos que garanticenigumaldad de oportunidades para todos
los individuos en el acceso a los mismos.

13. La utilizacion del poder del Estado y los recurdeda hacienda publica; la concesion
de prebendas arancelarias; la asignacion arbityatiscriminatoria de publicidad oficial y
créditos oficiales; el otorgamiento de frecuenciagadio y television, entre otros, con el
objetivo de presionar y castigar o premiar y pegiér a los comunicadores sociales y a los
medios de comunicacion en funcién de sus lineasnrdtivas, atenta contra la libertad de
expresion y deben estar expresamente prohibidokpey. Los medios de comunicacién
social tienen derecho a realizar su labor en formad@pendiente. Presiones directas o
indirectas dirigidas a silenciar la labor inforrvatide los comunicadores sociales son

incompatibles con la libertad de expresion.
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ANEXO C

VOTO CONCURRENTE RAZONADO DEL JUEZ SERGIO GARCIA RA MIREZ
A LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECH OS
HUMANOS EN EL CASO HERERERA ULLOA VS. COSTA RICA,

DE 2 DE JULIO DE 2004

1. Libertad de expresion. Medios de comunicaciorosial y ejercicio del periodismo

1. No es esta la primera vez que la Corte Intenaare debe pronunciarse sobre
hechos que afectan la libertad de expresion. s &stha ocupado en otras oportunidades,
con diferente contexto: en alguna hipoétesis, ded&auna circunstancia de violaciones
graves de derechos humanos --asi declaradasatreeimmiento de la democracia y
conflicto institucional; en otra, dentro del cortexle la democracia y la vigencia de los
derechos fundamentales. Esta es la situacion quesponde aCaso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica sobre el que se produjo entencia del 2 de julio del 200don la que
coincido y a la que acompano el presevitdo. La diversidad de circunstancias permite
volver sobre una cuestion relevante, que no esematen este momento: las distintas
caracteristicas que revisten la colision entre dsejuridicos y la preservacion de los
derechos humanos en un “ambiente autoritario” tér@nlas que poseen en un “ambiente

democratico”.

2. Al examinar, en esas otras oportunidades, hedlotetorios del articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, buial ha tomado en cuenta, como
ocurre en la sentencia a la que se agrega\&st® las caracteristicas especificas que
ofrece aquella libertad cuando se ejerce a traeémedios de comunicacién social que
permiten la transmision de mensajes a un gran raidepersonas y posee, por lo mismo,
una proyeccion social que también ha sido recoaopat la Corte en los términos del
articulo 13 de la Convencion Americana. En estatkgs contribuye a la informacion de
la sociedad en su conjunto y a las decisiones doptan sus integrantes, con todo lo que
ello significa.

3. Obviamente, la libertad de expresion se consage defiende en cualquier caso.

No tiene acotaciones subjetivas. No se agota eesphcio de un grupo humano,
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profesional, socioecondmico, étnico o nacionalgdeero, edad, conviccidon o creencia.
Posee un caracter verdaderamente universal, erfocatafie a todas las personas. Sin
embargo, reviste particularidades especialmentevaates --que imponen matices,
cuidados, condiciones especificas-- en el supusstquienes ejercen esa libertad con
motivo de la profesion que desempefian. Estos ddlsarruna actividad que supone la
libertad de expresion y se vale directamente dg etimo instrumento para la realizacion
personal y medio para que otros desenvuelvan sten@alidades, individuales y
colectivas. Por ello la libertad de expresion fegguen declaraciones o instrumentos
especificos, que se fundan en el caracter generadjdélla y transitan de ahi a su caracter
particular en el espacio de la comunicacién soé&islo se mira igualmente en el ambito
domeéstico, en el que se procura --tarea que tand@éha emprendido en Costa Rica--
contar con disposiciones adecuadas para la conuidricaocial, no solo para la expresion

en general.

4. En esta ultima hipotesis se plantea la “dimensiascendental” de la libertad de
expresion. Entre los datos que concurren a carzatiex figuran su gran alcance (que le
permite llegar a un nimero muy elevado de pers@rasuy mayoria ajenas al emisor del
mensaje y desconocidas por éste), y la condicidquames la ejercen (profesionales de la
comunicacion, de quienes depende, en buena médinfdiormacion de los receptores del
mensaje). Esto implica que la libertad de expresidquiera un doble valor: el que le
corresponde por si misma, en su calidad de deffecldamental, aun sin tomar en cuenta
la conexion que guarda con los restantes deredwisds asi como el papel que cumple en
el conjunto de la vida social, y el que posee desue perspectiva “funcional”. por el
servicio que brinda a la existencia, subsistergjexcicio, desarrollo y garantia de otros

derechos y libertades.

5. Los restantes derechos padecen, declinan oatesap cuando decae la libertad de
expresion. La defensa de la vida, la proteccionladdibertad, la preservacion de la
integridad personal, el respeto al patrimonio, aleao a la justicia deben mucho a la
libertad de expresién, desplegada como criticadepde denuncia, exigencia individual o
colectiva. De ahi que el autoritarismo suela dgspte sobre la libertad de expresion,
como medio de evitar el conocimiento puntual deelidad, silenciar las discrepancias,
disuadir o frustrar la protesta y cancelar finalteeel pluralismo caracteristico de una

sociedad democrética. Y de ahi, también, que lasib#didad democratica” se mantenga
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en permanente estado de alerta para prevenir yaontoalesquiera infracciones a la
libertad de expresion, que pudieran traer constgogl futuro cercano o distante, otro

género de opresiones.

2. Limitacion y restriccion en el goce y ejerciciael derecho

6. Aun cuando el caso que ahora me ocupa no siases un contexto autoritario, el

planteamiento del tema ha permitido examinar doserextremos relevantes para la
libertad de expresion y, en esta virtud, paradasituciones y las practicas en la sociedad
democratica. Asimismo, ha llamado la atencién seliganas cuestiones que estan en el
centro del debate contemporaneo. Entre éstas ls@ lheakolucion al conflicto entre bienes

juridicos y derechos, por una parte, y la reacéggitima ante el desbordamiento que
pudiera ocurrir en el ejercicio de éstos, por Ila.oNo se trata, por supuesto, de temas
inexplorados; por el contrario, han sido objeto amstante examen. Los mas altos
tribunales nacionales vy las jurisdicciones inteioraaes se han ocupado en litigios que
entrafian el ejercicio de la libertad de expresi@nté a otras libertades o derechos,
igualmente merecedores de reconocimiento y tutéla. deliberacion sobre las

interrogantes que aqui se elevan no siempre desan#o conclusiones unanimemente

aceptadas. Hay en este campo deliberaciones insascy soluciones pendientes.

7. La resolucién adoptada por la Corte, que pleméangomparto, toma en cuenta, en
un extremo, el doble valor de la libertad de expreal que antes me referi, y en el otro,
los limites que tiene el ejercicio de esa libertaa proclamacion de los derechos basicos
como estatuto radical del ser humano --proclamagde marca el advenimiento del
hombre moderno: ya no vasallo, sino ciudadandatitie derechos en su simple condiciéon
de ser humano-- se hizo conjuntamente con otrafessacion enfatica recogida en los
mismos documentos: la frontera que aquellos en@rerdgn los derechos de los otros
hombres. Bien que se tenga y ejerza un derechondiotdn de que esa titularidad y ese
ejercicio no despojen a los conciudadanos de u&atitlad y el ejercicio de sus propios
derechos. Este lindero, anunciado por las dectamasi cldsicas y retenido por los
instrumentos modernos, se expresa en diversos ioscesea el derecho subjetivo ajeno,
sea la seguridad de todos y las justas exigencels béenestar general y el

desenvolvimiento democratico, para usar, ejemplitl@amente, las palabras de la
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Declaracion Americana (articulo XXVII), que repereen el Pacto de San José (articulo
32.1).

8. De esta dialéctica, que es una experiencia aotesen las relaciones sociales y un
motivo de atencidon permanente para el control igwigoroviene la limitacion o restriccion
al goce y ejercicio de los derechos y las libedadsstas restricciones “no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictarerrgrmmes de interés general y con el
proposito para el cual han sido establecidas”dfadi30 de la Convencion Americana).
Las reglas de interpretacion de los tratados, d¢ascento especial que poseen cuando
vienen al caso los derechos humanos, buscan larmyayeejor vigencia de derechos y
libertades, conforme al objeto y fin del correspgente tratado. De ahi que las limitaciones
deban ser entendidas y aplicadas con criterioictetr, sujetas a la mayor exigencia de
racionalidad, oportunidad y moderacion. Este espunto también explorado por la

jurisprudencia internacional y recogido en las Ikggones de la Corte Interamericana.

9. En este extremo, es pertinente observar queegimen de las limitaciones
genéricas, correspondientes a diversos derechobeytaldes, la Convencion agrega
referencias especificas en el rubro de la libed@aghensamiento y de expresion, como se
mira en el articulo 13, parrafos 2, 4 y 5. La Cdwdeelaborado ya una formula cuidadosa
sobre las restricciones admisibles en este casosigre para ponderar las que establezcan
los ordenamientos nacionales. En @pinion Consultiva OC-5/85 acerca dela
colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)del 13 de noviembre de 1985, este Tribunal sefiaié ‘ta
‘necesidad’ y, por ende, la legalidad de las restihes a la libertad de expresion fundadas
en el articulo 13.2 de la Convencion Americana,eddpra de que estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo. Entreasppciones para alcanzar ese objetivo
debe escogerse aquella que restrinja en menoraestaerecho protegido. Dado este
estandar, no es suficiente que se demuestre, @oipkj, que la ley cumple un propdsito
atil u oportuno; para que sean compatibles con dav€ncion las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, poriraportancia, preponderen claramente
sobre la necesidad social del pleno goce del derqae el articulo 13 garantiza y no
limiten mas de lo estrictamente necesario el dergmbclamado en dicho articulo. Es
decir, la restriccion debe ser proporcionada akréd que la justifica y ajustarse

estrechamente al logro de ese legitimo objetivarr(pi6).
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3. Reaccion penal

10. En los términos descritos, se acepta la patakily la necesidad de echar mano de
ciertas reacciones que permitan mantener a cada gm el ambito de sus libertades y
derechos, y sancionar, en consecuencia, los deshaadtos que impliquen atropello de
las libertades y los derechos ajenos. Sobre estafuento se construye el sistema de
responsabilidades, en sus diversas vertienteslamrrespondiente catalogo de sanciones.
En la prudente seleccion de las opciones legiteedsalla el equilibrio que disuade tanto

la anarquia como el autoritarismo.

11. No es infrecuente que la libertad de expresiéopgida en el articulo 13 de la
Convencion Americana, entre 0 parezca entrar esi@olcon otros derechos, como lo son
cuantos tienen que ver con la intimidad, el hoabprestigio, el principio de inocencia. El
articulo 11 de la misma Convencion alude al dereckohonra y a la dignidad. Colision
de bienes tutelados, ésta, que posee rasgos fadgEguando la expresion se vale de los
medios sociales de comunicacion, con el enormenedcgue éstos tienen, el poder que
significan y el impacto que pueden tener, por esmm, en la vida de las personas y en la
integridad y preservacion de sus bienes juridi€hsando no ha sido posible evitar la
colision, es preciso proveer un acto de autoridad qorrija la desviacion, exija la
responsabilidad consiguiente e imponga las medjdagieriven de ésta. Es en este ambito
donde surge la necesidad, cuya satisfaccion nopséems sencilla, de identificar los
intereses merecedores de tutela, valorar su jdeeguel orden democrético y seleccionar

los medios adecuados para protegerlos.

12. El caso sujeto al conocimiento de la Corterémericana, a proposito de la

publicacion de ciertos articulos en el diario “Ladén”, de Costa Rica, por el periodista
Mauricio Herrera Ulloa, trae consigo el examenalei& penal como medio para sancionar
conductas ilicitas --segun determinadas alegaciores el ejercicio de la actividad

periodistica, con agravio de particulares. De prametencion, este planteamiento conduce
al examen de tipos penales y su interpretacion earespondiente enjuiciamiento. Es asi
gue se plantea el problema del dolo, en generdldglo especifico que pudiera requerir el

tipo penal cuando se trata de delitos contra ebhofambién se suscita en este punto el

tema de laxceptio veritaticomo posible causa de exclusion penal --sea puciathd de

la conducta, sea por justificacion o inculpabilida€gin la recepcion que se haga de ese
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posible argumento en los ordenamientos positivelscpncepto que sustente la doctrina--,
y las cuestiones que esto promueve en lo que tas@eda llamada presuncién de
inocencia, 0 mas rigurosamente, al principio de@ncia que gobierna y modera el trato

penal y procesal del inculpado.

13. Si las cosas se plantean de esta manera, efiomar: a) que la caracterizacion de
la infraccion punible que trae consigo el ejercibésviado de la libertad de expresion debe
tomar en cuenta el dolo especifico de causar dészrdesionar la buena fama o el
prestigio, inferir perjuicio al sujeto pasivo, y timitarse a prever e incriminar cierto
resultado; b) que es debido, como lo requiere eftedd® penal de orientacion
democratica, poner la carga de la prueba en lagsrdaquien acusa y no de quien recibe
y rechaza la acusacidon amparado por el principioindeencia; c) que la eventual
regulacion de unaxceptio veritatisen su caso, no debe significar inversién en ligacde

la prueba que contradiga las derivaciones prolzatale ese principio; y d) que el ejercicio
de la profesion periodistica, que implica derechdgberes vinculados a la informacion --
entre ellos, determinadas obligaciones de cuidedlmo corresponde al desempefio de
cualquier actividad-- y se encuentra previsto parado por la ley --existe un
interés social y una consagracion estatal de ¢ésgf-, puede constituir una hipotesis de
exclusion del delito, por licitud de la conductases adecua a las condiciones que consigna
la regulacion de esta excluyente, similares o idasta las previstas para la plena
satisfaccion de otras causas de justificacion. ®dseégo, al examinar ese deber de
cuidado es preciso acotar su alcance con pondara@ide deba existir no implica que
vaya mas alla de lo razonable. Esto Ultimo traedasigo una inhibicion absoluta: el

silencio sustituiria al debate.

14.  Ahora bien, creo que antes de resolver la niejara de tipificar penalmente estos
ilicitos, habria que decidir si es necesario y eniente, para la adecuada solucion de
fondo del problema --consecuente con el conjuntbielees e intereses en conflicto y con
el significado que tienen las opciones al alcanelelebislador--, recurrir a la solucion
penal, o basta con prever responsabilidades de amtien y poner en movimiento
reacciones juridicas de distinta naturaleza: adinativas y civiles, por ejemplo, como
ocurre en un gran namero --de hecho, en el maymero, con mucho-- de supuestos de
conducta ilicita, que el Derecho no enfrenta cetrimmentos penales, sino con medidas de

diverso género.
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15. En este punto del andlisis, es preciso recardar en general --y salvo rezagos
histdricos y tentaciones autoritarias, que no smag ni se hallan en receso--, prevalece la
corriente favorable al denominado Derecho penahiimd”, es decir, al empleo moderado,
restrictivo, marginal, del aparato punitivo, resely precisamente para aquellos casos en
gue es imposible o francamente inadecuado optasglaciones menos abrumadoras. El
aparato penal constituye la herramienta mas seeergue cuenta el Estado --la sociedad,
mejor todavia--, en el despliegue de su monopditaduerza, para enfrentar conductas
gque atentan gravemente --muy gravemente-- contraade la comunidad y los derechos

primordiales de sus integrantes.

16. En un “ambiente politico autoritario” se reeurron frecuencia al expediente
punitivo: éste no constituye el Ultimo recurso,osimo de los primeros, conforme a la
tendencia a “gobernar con el Cédigo penal en laofama proclividad que se instala
tanto sobre el autoritarismo, confeso o encubiestomo sobre la ignorancia, que no
encuentra mejor modo de atender la legitima demaadal de seguridad. Lo contrario
sucede en un “ambiente democratico”: la tipificagi@nal de las conductas y la aplicacion
de penas constituyen el Ultimo recurso, una vezadgs los restantes o demostrado que
son ineficientes para sancionar las mas gravesniesia los bienes juridicos de mayor
jerarquia. Es entonces, y sélo entonces, cuandweygta el empleo del remedio penal:
porque es indispensable e inevitable. E inclusesta circunstancia, la tipificacion debe
ser cuidadosa y rigurosa, y la puniciébn debe sgipmal, ajustada a la jerarquia de los
bienes tutelados, a la lesion que se les causapeliglo en el que se les coloca y a la
culpabilidad del agente, y elegida entre divergasomes Utiles que estan a la mano del
legislador y del juzgador, en sus respectivos maoseriPor supuesto, se debe distinguir
entre la “verdadera necesidad” de utilizar el sist@penal, que debe tener un claro sustento
objetivo, y la “falsa necesidad” de hacerlo, apertaso consecuencia de la ineficacia de la
autoridad, que se pretende “corregir” con el destmento del aparato represivo.

17. Reservar el expediente penal para el menor mideecasos no significa, en modo
alguno, justificar conductas ilicitas o autorizairhpunidad de éstas, dejando sin respuesta
el agravio cometido, lo cual implicaria el incumpiiento de deberes estatales frente a la
victima de aquél. Solo implica reconducir la resgpaiguridica hacia una via en la que los
hechos puedan ser juzgados racionalmente, y susaroionado como corresponda. Esta

alternativa permite atender, en forma pertinentery el menor costo social, la necesidad
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de preservar bienes estimables que entran en #&paelision, sin incurrir en castigos
innecesarios --que serian, por lo mismo, excesivgsiejando siempre viva la posibilidad
--mas todavia: la necesidad-- de que quienes iErcwen comportamientos ilicitos reciban
la condena que merecen. En suma: despenalizaciosigmifica ni autorizacion ni

impunidad.

18. Esta forma de enfrentar la ilicitud parece eisgfhimente adecuada en el supuesto de
(algunas o todas las) afectaciones al honor, ladtemna, el prestigio de los particulares.
Esto asi, porque a través de la via civil se obtidns resultados que se querria derivar de
la via penal, sin los riesgos y desventajas que @rstsenta. En efecto, la sentencia civil
condenatoria constituye, de suyo, una declarac@ilidtud no menos enfatica y eficaz
que la condena penal: sefiala, bajo un titulo goidiferente, lo mismo que se espera de
ésta, a saber, que el demandado incurri6 en un artenpiento injusto en agravio del
demandante, a quien le asiste el derecho y la rdaénesta suerte, la sentencia civil
entrafia, por si misma, una reparacion consecuentéamecesidad de satisfacer el honor
de quien reclama la tutela judicial. El valor deskentenciaper se como medio de
reparacion o satisfaccion moral, ha sido recogidw |a Corte Interamericana en
numerosas sentencias, entre las que hoy figueddava alCaso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica Por otra parte, la misma sentencia civil puededenar al pago de ciertas
prestaciones correspondientes al dafio moral Wl easo, material, causado a la persona a
quien se difamd. Asi las cosas, una resolucion pravee las dos especies de reparacion
gue revisten mayor interés para el sujeto agrayigdademas entrafia, para satisfaccion

social, el reproche juridico que merece una cordiicita.

19. En fin de cuentas, esta solucion debiera easiderada seriamente, dege
ferenda --y en efecto lo ha sido--, como sustituto dedpsiones penales cuando se trata
de enjuiciar a un periodista por infracciones amirhonor en el ejercicio de la profesion,
dejando siempre a salvo --es obvio-- la justifiéacivil y penal que deriva del ejercicio
de un derecho o el cumplimiento de un deber cef@dags normas que encauzan la
actividad informativa, que desde luego no estaueidp estar sustraida a responsabilidad,
como no lo esta la conducta de ninguna personaeBteémente, la solucion civil no trae
consigo los problemas que suscita la solucion pemé las normas nacionales e

internacionales en materia de derechos humangeseke el caracter intimidante inherente
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a la conminacion penal y que apareja, como lo b \a Corte, un factor de inhibicién
para el ejercicio de la libertad de expresion.

20. En la basqueda de soluciones alternativasdgberan desembocar, no obstante,
en “la” solucién razonable para este asunto, noasmrordar que en algunos casos se ha
previsto la posibilidad de sancionar penalmenterdderada comisién de ilicitos
inicialmente sancionables bajo el Derecho civildmanistrativo. En tales supuestos, la
reiteracion de una falta implica el agravamientdadiicitud, hasta el extremo de que ésta
transite del orden civil o administrativo al ordeenal y sea sancionable con medidas de
este Ultimo caracter. Pudiera haber otras opcialesedia via, en el camino que lleve a
la solucién que no pocos consideramos preferil@golver por la via civil los excesos
cometidos a través de medios de comunicacion s@ciaprofesionales de la informacion.
Esta propuesta no significa, necesariamente, niug®a ni inclusion, dentro de la
hip6tesis examinada, de los supuestos que intedraniverso entero de las infracciones
contra el honor. En diversas legislaciones se keeaaolo el transito, total o parcial, hacia los

remedios civiles y administrativos.

21. En el conocimiento del caso por parte de laeCs® tuvo noticia sobre un proyecto
de reformas en Costa Rica, a propdsito de libeteadxpresion y prensa, que introduciria
cambios en los Codigos Penal y Procesal Penal lg &ey de Imprenta. Este proyecto
pone a la vista la existencia de una corrientepi@dn que considera pertinente modificar
normas en puntos estrechamente vinculados a kaalibde expresion. En los términos del
proyecto, acerca del cual la Corte no esta llanagol@nunciarse en este caso contencioso,
el articulo 151 del Cédigo Penal pasaria a incampoeterminados supuestos de exclusion
del delito relacionados con comportamientos debgggue ahora nos ocupa. Entre éstos
figuran situaciones tales como que “se trate depublicacion o la reproduccion de
informaciones o juicios de valor sobre hechos derés publico, ofensivas al honor o al
crédito publico, vertidas por otros medios de coigcagsion colectiva, por agencias de
noticias, por autoridades publicas, o por partr@gdacon conocimiento autorizado de los
hechos, siempre que la publicacion indique de deakstos proviene la informacion”
(inciso 2); y como que “se trat(e) del conceptdalesable expresado en cumplimiento de
un deber o ejerciendo un derecho, siempre que @brde proceder o la falta de reserva,

cuando debid haberla, no demuestren un propéstwsivo” (inciso 4).
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4. Tutela del honor. Interés publico y condicion déuncionario.

22. La reflexion de la Corte, a partir de las jpattridades del caso en examen, se ha
ocupado en ciertos aspectos de la especificidaghiepsenta la colision entre la libertad de
expresion, ejercida para fines informativos derdeo un desempefio profesional, y el
derecho a la buena fama, el prestigio, el honomtienidad --en sus casos-- de quien
resulta aludido por esa informacién. En la espegidia deslindado la situacion que guarda
el funcionario publico de la que tiene el ciudadandinario, que no desempefia funciéon

alguna por encargo o en nombre del Estado.

23. Con respecto a este asunto, vale decir, porpante, que entre los objetivos
centrales de la informacion requerida por los dilat@s y provista por los comunicadores
sociales figura, precisamente, aquella que sereefiela “cosa publica”, en un sentido
amplio, contemporaneo y “realista”: se trata de §udos puedan saber lo que a todos
interesa”. Existe un legitimo interés, en el quénstla un también legitimo empleo de la
libertad de expresion en su vertiente informata,conocer lo que de alguna manera
compromete a la sociedad en su conjunto, incideesttb marcha del Estado, afecta
intereses o0 derechos generales, acarrea consexsi@npiortantes para la comunidad. Las
tareas de gobierno --y mas ampliamente, las datiés del Estado, a través de sus
diversos 6rganos-- no son indiferentes y mucho awnesebieran ser inaccesibles al
conocimiento de los ciudadanos comunes. La demiacss construye a partir de la
opinién publica, debidamente informada, que com lemsesa informacién orienta su juicio
y toma sus decisiones. Asi, el ingreso en el andgtesas cuestiones resultara mucho mas
holgado que el correspondiente a los asuntos @sinte privados, propios de la vida
personal o intima, que no trascienden sus estricideros. La llamada “transparencia”

tiene en aquel &mbito uno de sus espacios naturales

24. Hoy dia, en una sociedad compleja, heterogélesayrollada, que se mueve bajo la
influencia de diversos agentes sociales, politigascondmicos, esa “zona de interés”
publico ya no se cifie Unicamente a las actividagdespudieran clasificarse, formalmente,
como “estatales”, “gubernamentales” u “oficialegd mucho maés lejos, tan lejos como lo
reclame el interés publico. No sélo los actos féemael Estado afectan la situacion y las
decisiones de los particulares: también otros aggmieden influir poderosamente, y hasta

decisivamente, en la vida de éstos. Por otra padgyodemos ignorar otro delicado y
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relevante aspecto de estos temas: las alteradipieggudiera haber en la informacioén y las
acechanzas del poder --formal e informal-- queigrad refugiarse tras la difusién de las

noticias y la expresion del pensamiento.

25.  También conviene destacar que no se afirmaocenemto alguno que el funcionario

publico pierde, por el hecho de serlo, el dereche tpdas las personas tienen a la
proteccion de su honor, buena fama, prestigio, \pdesonal e intima. Sucede, sin
embargo, que la vida del funcionario publico -eediido el concepto en un sentido
amplio-- no tiene los claros linderos, si los hdg,la vida de un ciudadano particular. No
siempre serd facil distinguir entre los actos mlosy los actos publicos, o mejor todavia,
entre los actos personales sin trascendencia,arel@v o interés publicos, y los actos
personales que si los tengan. La dificultad enbkstar el deslinde no significa, lo

subrayo, que no exista una zona estrictamente dajviegitimamente sustraida a la

observacién publica.

26. Al analizar este punto, que ha sido materizatestante examen y debate, no es
posible ignorar que el funcionario publico pueddizatr la autoridad o la influencia que
posee, precisamente por aquella condicion, paxar setereses privados, suyos o0 ajenos,
de manera mas o menos oculta o evidente. Esteiseavintereses privados, si 1o hay, no
debe quedar al margen del escrutinio colectivo a@eatico. De lo contrario, seria facil
tender fronteras artificiosas entre “lo publicooygdrivado”, para sustraer a ese escrutinio
democratico situaciones o actos privados que ssteatmn de la condicion del individuo
como funcionario publico. Por ende, el “umbral det@ccion” de quien ha aceptado servir
a la republica, en sentido lato, es mas bajo qde euien no se encuentra en esa situacion
(como lo es, por diversos motivos, el de quierteemente han querido colocarse, y asi lo
han hecho, en una posicién de visibilidad que permn amplio acceso publico). De
nuevo subrayo: el umbral existe, desde luego, @=radiferente del que ampara al
ciudadano que no ha asumido la condicion y la resgulidad de quien tiene un cargo
publico y que por eso mismo tiene determinadosreésbe-éticos, pero también juridicos--

frente a la sociedad a la que sirve o al Estadaygaiona los intereses de la sociedad.

27. Dicho de otro modo, la republica se halla ateodn pleno derecho, a la forma en
que sus funcionarios la representan, atiendsnirgereses, desempefan las tareas

inherentes a los cargos conferidos, ejer@eautoridad, la influencia o las ventajas que
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esa representacion o esos cargos significan. ctuafianza que la sociedad otorga --
directamente o a través de las designaciones dquem liieterminados érganos del Estado--
no constituye un “cheque en blanco”. Se apoya yeea en la rendicion de cuentas. Esta
no constituye un acto solemne y periddico, sino prectica constante, a través de
informaciones, razonamientos, comprobaciones. @ieide, el ejercicio del escrutinio
por medio de la informacién que se ofrece al pabhio queda al margen de cualquier
responsabilidad: nadie se halla, hoy dé@jbus solutusLa democracia no significa un
mero traslado del capricho de unas manos a otugsgugedarian, finalmente, totalmente
desatadas. Pero ya me referi a la posible exigafeciesponsabilidades y a la via para
hacerlo.

5. Recurso ante un juez o tribunal superior

28. Hay otras cuestiones recogidas eddatencialictada en eCaso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica que deseo examinar en edeto Una de ellas es la referente al recurso
intentado para combatir la resolucién judicial ditz en contra de la victima. La
Convencién Americana dispone, en materia de gasajidiciales, que el inculpado de
delito tendra derecho a “recurrir del fallo anteZw tribunal superior” (articulo 2.h). Esta
garantia concurre a integrar el debido procesd,leyéendido por la Corte a todos los
supuestos de enjuiciamiento, no sélo a los de wargenal, y que en mi concepto puede
proyectarse también al sistema de proteccion jaidicevisto en el articulo 25 del Pacto de
San José, si se entiende que este recurso, camadnpropia que le distingue del
procedimiento al que se refiere el articulo 8, dejustarse igualmente al régimen del

debido proceso legal, con lo que esto implica.

29. En el orden del enjuiciamiento es bien conoeldsistema de doble instancia, con
mayor o menor amplitud de conocimiento en el casolad segunda, enderezada a
reexaminar la materia que nutrié la primera y diomar, modificar o revocar, con apoyo
en ese reexamen, la sentencia en la que ésta éulifambién existe la posibilidad de
someter a control la resolucion definitivaoess, la dictada en la segunda instancia --
exista 0 no plazo legal para intentar el contra-través de un medio impugnativo que
permite examinar la conformidad de ese pronunciaimieon la ley que debid aplicarse,
en el doble supuesto detror in judicandoy el error in procedendoOtra cosa es el

proceso extraordinario en materia penal --o, sprediere, recurso extraordinario-- que
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autoriza, en contadas hipotesis, la reconsideragiénentual anulacion de la sentencia
condenatoria que se ejecuta actualmente: compibag que vive el sujeto por cuyo
supuesto homicidio se condend al actor, declaeatieifalsedad del instrumento publico
gue constituye la Unica prueba en la que se fuad@htencia adversa, condena en contra
de dos sujetos en procesos separados cuando respisible que ambos hubiesen
cometido el delito, etcétera. Evidentemente, esteedio excepcional no forma parte de
los recursos ordinarios para combatir la senteperal definitiva. Tampoco forma parte

de ellos la impugnacion de la constitucionalidadia ley.

30. En este punto debemos preguntarnos qué eselgugliera exigirse del recurso
mencionado en el articulo 8.2 h) de la Convencibentro del criterio de maxima
proteccion de los derechos del individuo y, paialato, conforme al principio de inocencia
gue le sigue acompafiando mientras no se dictans@atfedme, y del derecho de acceder a
la justicia formal y material, que reclama la edmsde una sentencia “justa” (inclusive
condenatoria, aunque con un contenido punitivorgifie del que parecido adecuado en
primer término). ¢Se trata de una revision limitagae pudiera dejar fuera aspectos
verdaderamente relevantes para establecer la pbdad penal del sujeto? ¢ Basta con
una revision limitada, que aborde algunos aspetgda sentencia adversa, dejando otros,
necesariamente, en una zona inabordable y pordmooscura, no obstante la posibilidad
de que en éstos se hallen los motivos y las razpaes acreditar la inocencia del

inculpado?

31. La formulacion de la pregunta en aquellos téositrae consigo, naturalmente, la
respuesta. Se trata de proteger los derechos hgrdahmdividuo, y entre ellos el derecho
a no ser condenado si no se establece suficienteri@erealizacion del hecho punible y la
responsabilidad penal del sujeto, y no sélo de atuien determinados extremos, la
pulcritud del proceso o de la sentencia. Por |ldotaese recurso ante juez o tribunal
superior --que seria superior en grado, dentrood##n competencial de los tribunales--
debe ser uno que efectivamente permita al supeniwar en el fondo de la controversia,
examinar los hechos aducidos, las defensas pr@s,iés$ pruebas recibidas, la valoracion
de éstas, las normas invocadas y la aplicaciolake anclusive en aspectos tales como la
individualizacion de la pena o medida (que abaacsuktitucion pertinente), como resulte

justo en consideracion de la gravedad del hechioieal juridico afectado, la culpabilidad
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del agente y los otros datos que concurren aliejerde la individualizacidén (atenuantes y
agravantes o elementos de referencia que guiaa@tado arbitrio judicial).

32. Es evidente que esas necesidades no se gatigfan un recurso de “espectro”
reducido, y mucho menos --obviamente-- cuando sscprde totalmente de cualquier
recurso, como algunas legislaciones prevén enss da delitos considerados de poca
entidad, que dan lugar a procesos abreviados. Ranglena satisfaccion de estos
requerimientos, con inclusion de los beneficiodaddefensa material del inculpado, que
traiga consecuencias de mayor justicia por encieneestricciones técnicas que no son el
mejor medio para alcanzarla, seria pertinente agpgg&tender el sistema de suplencia de
los agravios a cargo del tribunal de alzada. Losres y las deficiencias de una defensa

incompetente serian sorteados por el tribunaljemde la justicia.

33. Con respecto a la sentencia dictada €asb Castillo Petruzzun Juez de la Corte
produjo unVoto concurrente razonaden el que se refirio a este asumter alia, aunque

lo hiciera a propdsito de la inobservancia del rexen la hipotesis de un juicio militar:
“no se respeto6 el derecho de las victimas a unandeginstancia (porque los organismos
gue intervinieron en la revision de la sentenc@pa desempefiaron como tribunales que
reexaminaran la totalidad de los hechos de la ¢cgqusmaderaran el valor del acervo
probatorio recaudaran las pruebas adicionales uprarf menester, produjeran, de nuevo,
una calificacion juridica de los hechos en cuestifenluz de las normas penales internas y
fundamentaran argumentativamente es calificaci®&gtq concurrente del Juez Carlos
Vicente de Roux Rengifo, correspondientes a lae8eiat del Caso Castillo Petruzzi y
otros, del 30 de mayo de 1999).

34. En el presente caso se hizo uso del recurscasi&cion, Unico que contiene el
sistema procesal del Estado, por cuanto fue sugwirali recurso de apelacion, con el que
se integra la segunda instancia. De ninguna manetande la Corte desconocer el papel
que ha cumplido, en una extensa tradicion procgdal eficacia que ha tenido y tiene el
recurso de casacion --no obstante tratarse, gemsmtd, de un medio impugnativo
excesivamente complejo y no siempre accesibleganaralidad de los justiciables--, sino
ha tomado en cuenta el ambito de las cuestionescguéorme al Derecho positivo, se
hallan abarcadas por un régimen concreto de casgogstan sujetas, por lo mismo, a la

competencia material del tribunal superior. Endpeeie, la casacion no posee el alcance

205



gue he descritgupra, sub30, y al que se refirié I8entenciade la Corte Interamericana
para establecer el alcance del articulo 8.2 hPdeto de San José. Es posible que en otras
construcciones nacionales el recurso de casacigume -también presenta diferentes
desarrollos-- abarque puntos que regularmentesmonelen a una apelacion, ademas de la

revision de legalidad inherente a aquél.

35. Desde luego, estoy consciente de que estotasysoblemas importantes. Existe

una fuerte y acreditada tendencia, que se acogeejpmplo, en el excelente Cddigo

Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, compypestan selecto grupo de juristas, que
opta por prescindir de la doble instancia tradigion dejar subsistente sélo la casacién,
como medio de control superior de la sentenciaa Bgicion se sustenta, entre otros
argumentos, en el alto costo de la doble instagycen la necesidad de preservar el
principio de inmediacion procesal, que no siempn@era en la apelacion, bajo sus

términos acostumbrados. Para retener los bienesegagignan a la doble instancia seguida
ante un juzgador monocratico, primero, y otro caleég, después, cuyos integrantes
pueden significar, colectivamente, una garantieiaahl de sentencia justa, aquella opcion

contempla la integracion plural del érgano de Umséancia.

6. Exenciones fiscales

36. En laSentencia la que concurro con esfeto hay todavia dos cuestiones que me
propongo mencionar, aungue no tengan la relevalgcias anteriormente sefialadas. Una
de ellas tiene que ver con la determinacion denguguno de los rubros concernientes al
pago de reparaciones pecuniarias, costas y gastme pser objeto de impuesto o tasa
actualmente existente o que pudiera decretarsd &riueo. Comprendo y comparto el

sentido material de la determinacion, y por ellovigado a favor de esta clausula: se
quiere evitar que el monto de la indemnizacion ez neducido a través de disposiciones
fiscales que pudieran privar de significado a estgmraciones materiales y dejar a la

intemperie los derechos de la victima.

37. Sin embargo, en otras ocasiones he observadosisto ahora-- que ese mismo
designio puede alcanzarse por una via menos centitde. La solucion acostumbrada en
las resoluciones de la Corte supone una altera&eid@ sistema fiscal del Estado: exencion

fiscal que pudiera resultar complicada e inconvdrieEsto mismo se puede lograr por
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otro medio, como es disponer que las cantidadessquacuerdan a favor de la tengan
caracter “liquido” o “neto”, y que por lo mismo sebran en el monto dispuesto por la

Corte, sin perjuicio de que el Estado llegue a estaltado por la via del subsidio o del

incremento en la prevision econdémica del pago,nadg que, una vez aplicados los

descuentos fiscales que prevé la legislaciéon taifaiton caracter general, la suma debida
y pagada sea exactamente aquella que previ@eritencia.

7. Gastos y honorarios de asistentes juridicos

38. En este caso, la Corte ha resuelto, por primezaque las sumas correspondientes
a los gastos y honorarios relativos a tercerasopassque asistieron juridicamente a la
victima, sean entregados a ésta, para que seg altala Corte, quien haga la distribuciéon
gue considere pertinente y satisfaga las obligasi@ue, en su caso, hubiese contraido, o
se conduzca como la equidad aconseje. A partia 8entencia de Reparaciondsl Caso
Garrido Baigorria, del 27 de agosto de 1998, la Corte emprendifesielefiniciones sobre
los pagos debidos a quienes brindan esa asistaqogaciertamente reviste la mayor
importancia. Dificilmente se podria desempefiarutald internacional de los derechos
humanos si no se contara con la frecuente y efeieancurrencia de profesionales que
sustentan, tanto en el orden interno como en efnational, los derechos de la victima.
Aquéllos constituyen una pieza importante --y a maendecisiva-- para el conjunto de

actividades destinadas a favorecer el accesauatiaia.

39. Para ponderar las costas y gastos sobre logegse la sentencia, de los que forma
parte el rubro al que ahora me refiero, la Cortertimericana ha creido pertinente tomar
en cuenta no soOlo la comprobacion de dichos gasipge en muchos casos es
practicamente imposible, en la forma en que loiggigina contabilidad rigurosa--, sino
también las circunstancias del caso concreto, E®cteristicas del procedimiento
respectivo y la naturaleza de la jurisdiccion prtuiea de los derechos humanos, que se
diferencia notablemente de la que pudiera correfgronpor ejemplo, a asuntos
estrictamente econdmicos. Por lo que toca al des@gonge los asistentes juridicos, la
Corte desestim6 entonces la posibilidad de tomacuemta, a la hora de fijar costas y
gastos, cierta proporcion de la indemnizacion abgerOpto por aludir a otros elementos:

“aporte de pruebas que tiendan a demostrar losoBeeRpuestos en la demanda, el
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conocimiento acabado de la jurisprudencia inteomatiy, en general, todo aquello que
permita evaluar la calidad y pertinencia del traledgctuado” (parr. 83).

40. La Corte Interamericana ha considerado, eundituentas, que debe reconocer la
necesidad en que se encuentra la victima de reepfeasistencia que ha recibido y los
gastos que para ello se han efectuado, pero rariesponde ponderar el desempeiio de los
asistentes juridicos y ordenar en forma directpagjo correspondiente. Esto concierne,
mas bien, a quien requirié su apoyo y estuvo ea teinpo al tanto de sus trabajos y sus
progresos. El Tribunal tampoco dispone la entrdgectéh de honorarios a médicos que
asistieron a la victima, ni ordena el pago de otmstraprestaciones a determinadas
personas. Es la victima, en la aplicacion de léidath que recibe, quien puede apreciar lo
que sea debido o equitativo. La relacion de serveég establecidé entre aquélla y sus
asistentes, de manera libre y directa, y el Tribunwatiene por qué intervenir en ella,
calificandola e individualizando, cuantitativamergas consecuencias. Ahora bien, lo que
debe hacer el Tribunal --como lo ha hecho en eas®, con arreglo al principio de
equidad-- es prever la existencia de la contragpegst que aqui se menciona, tomarla en
cuenta a la hora de resolver sobre la indemnizagidejar a la victima que adopte las

decisiones y haga las precisiones que le competen.

Sergio Garcia Ramirez

Juez

Pablo Saavedra Alessandri

Secretario
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