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Importancia del problema presentado.

Es indiscutible la trascendencia que ha alcanzado en nuestro sistema el debate sobre
la prevalenda de la libertad de expresion frente a los argumentos de presunta
vulneracion del honor de los funcionarios plblicos, como mecanismo para garantizar
el control ciudadano sobre cuestiones de interés plblico en una sociedad que aspire a
denominarse democratica. Las tendencias jurisprudenciales en materia de
responsabilidad civil v penal por el legitimo ejercicio de la critica a la actuacion del
poder publico, que como consecuencia de una progresiva cooptacion del sistema de
administracion de justicia s& han instalado en nuestro pais, desconocen décadas de
desarrollo técnico juridico orientado a proteger el mds importante derecho humanao
en una sociedad democratica: La Libertad de Expresion.

Trascendencia de |a hipotesis planteada por el investigador.

La hipotesis planteada por la estudiante es no solo trascendente sino acertada. Para
poder resolver el conflicto de derechos que subyace en el problema antes descrito,
nuestro propio moedelo constitucional y la experiencia comparada no solo de otros
sistemas nacionales, sino también de los organismos de supervision de derechos
humanos en el plano internacional, proporcionan una importante herramienta, el
mecanismo de ponderacion o balanceo, que deberian aplicar nuestras autoridades de
justicia antes de resolver la imposicion de sanciones civiles o penales a quienes
procuran informar a la sociedad u opinan sobre cuestiones de interés piblico
relacionadas con el ejercicio del poder, para no incurrir en el atropello de derechos, ni
el de proteccion de la honra y dignidad, ni el de libertad de expresion.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

Las fuentes de investigacion listadas por la autora de la tesina en su bibliografia son
relevantes, actuales, y sustentan adecuadamente sus argumentos a lo largo de la
tesina. Tales referencias bibliogréficas se ven bien complementadas con referencias
jurisprudenciales no solo nacionales sino también de derecho comparado y de
derecho internacional.



d) Contenido argumentativo de la investigacion.

Considero que el documento tiene una excelente construccion y que la autora
fundamenta adecuadamente su postura a lo largo del texto. La tesina bajo calificacion
tiene ademas la virtud de exponer en forma objetiva distintos puntos de vista respecto
a la primacia del derecho a la proteccion de la honra y dignidad o del derecho a la
libertad de expresion, motivando que el lector forme su propio criterio. Por otra
parte, el trabajo entra al examen de las nuevas tendencias en materia de
determinacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio de la libertad de
expresion, y en el importante ambito de los procesos de control de convencionalidad
en el plano doméstico, para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.

e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo de la investigacion.
La estudiante cumplié a cabalidad con el proceso de investigacion, elaboracion de la
tesing, incorporacion de sugerencias tanto en lo sustancial como en lo metodoldgico,
de conformidad con lo establecido en el “Reglamento para la disertacion oral y el
trabajo escrito como requisito para la culminacion de los estudios en el colegio de
jurisprudencia de la universidad san francisco de quito”.

Por todo lo expuesto, apruebo la tesina, y felicito a la estudiante por el interesante e
impemhleltm ajEJ realizado.
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Resumen

La libertad de expresion es un tema que ha tomado importancia dentro del Ecuador. En
especial, en los ultimos tres afios se han observado una serie de decisiones judiciales en las
que periodistas y ciudadanos son enjuiciados penalmente o sancionados con indemnizaciones
civiles cuantiosas por supuestas afrentas a la honra de funcionarios publicos. Esto genera un
conflicto entre derechos fundamentales, por un lado la libertad de expresién y por otro lado el
derecho al honor. En este conflicto juridico prima la libertad de expresion en situaciones
donde se analizan declaraciones rendidas en contra de figuras publicas sobre temas de interés
general ya que fomentan el libre debate dentro una democracia participativa. No existe un
procedimiento unificado para la resolucion judicial de conflictos donde dos derechos del
mismo nivel de proteccidn se ven enfrentados. Pero, gracias a la doctrina que apoya el nuevo
derecho constitucional y al control de convencionalidad que deben ejercer las autoridades de
justicia, se puede lograr una conciliacion y llegar a un procedimiento aceptado de
interpretacion constitucional en el que se hace un ejercicio de ponderacion a través de un
juicio de proporcionalidad. Esto obliga a analizar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad,
en el sentido estricto, de una medida judicial dentro de una sociedad democratica.



Abstract

Freedom of expression has regain importance during the last time in Ecuador. Specially, in the
last three years public officers filed defamation lawsuits continuously. In these judicial
decisions, journalists and individuals were convicted to imprisonment under the defamation
criminal law and sanctioned under the civil law, with disproportionate pecuniary damages.
These proceedings contemplate a conflict between two human rights, freedom of expression
and the right to reputation. This legal conflict, freedom of expression supersedes the right to
reputation when the challenged publications rely on public figures or public officers about a
matter of public interest, because it contributes to the free flow of information inside a
democratic society. There is not a uniform procedure of constitutional interpretation when
two human rights of the same level are against each other. But thanks to the doctrine of the
new constitutional law and the conventionality control that judicial authorities must exercise,
is possible to conciliate one with each other and create an accepted procedure that allows the
judiciary to make a rational weighing. This demands the argumentation of the necessity,
legitimacy, and proportionality of a judicial measure inside a democratic society.
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Introduccion.-

En los Gltimos tiempos ha habido dos temas importantes, entre otros, que han ocupado
los titulares de la prensa dentro del Ecuador. Por un lado estan los temas relacionados con el
derecho a la libertad de expresion tales como, la discusion de la reciente Ley de Comunicacién
del Ecuador publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 22 el 25 de junio del
2013, los ataques a la prensa independiente considerada de oposicion por parte del Presidente
de la Republica, Rafael Correa, las incautaciones de los bienes de la revista Vanguardia, las
ordenes judiciales para rectificar informacion de los diarios, los pronunciamientos de los
relatores especiales de los organismos internacionales sobre la situacion del derecho a la
libertad de expresion en el Ecuador, etc. Pero, sobre todo llama la atencion de los diarios y de
los ciudadanos, los procesos judiciales ya sean penales o civiles, que han iniciado los
funcionarios puablicos en contra de periodistas 0 en contra de individuos por injurias
calumniosas o dafios morales por supuestas afrentas a la honra y reputacion hechas mediante
declaraciones rendidas sobre asuntos de interés publico. En la mayoria de estos procesos, los
funcionarios han salido victoriosos. Sin embargo, una préactica reiterada ha sido la
desestimacion de los procesos por parte de los actores, asi como el perdon publico y la

remision.

Pero estos actos de indulgencia por asi llamarlos, no quitan la duda que genera en la
ciudadania sobre si ciertas publicaciones o declaraciones pueden 0 no constituir una injuria
calumniosa y mas aun, no significa que no se esté restringiendo o atentando el derecho a la
libertad de expresion, de opinién, de informacion y de prensa. Entonces, resulta conveniente
preguntarse ¢cuales son los criterios que utilizan los administradores de justicia para
determinar la existencia de una injuria calumniosa en el ejercicio de la libertad de expresion?
Sin perjuicio, que las injurias calumniosas se encuentran tipificadas en el Codigo Penal del
Ecuador, la mayoria de los querellados o demandados en estos casos, han planteado como
excepcion que dichas declaraciones se encuentran protegidas por el derecho a la libertad de
expresion, por lo que tiene que ser analizado a la luz de éste dltimo derecho. Resulta
importante preguntarse cuales son los efectos que generan en la sociedad democratica los
procesos judiciales iniciados por las autoridades publicas en contra de los ciudadanos, frente a
los cuales se debe una actuacion publica y transparente.
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Entonces, estamos frente una situacién en particular en la que se debe considerar tanto
las pretensiones y la acusacion como las excepciones o defensa; por un lado estd un
funcionario/a que alega la violacion de un derecho fundamental que es el derecho a la honra 'y
dignidad basado en una norma reglada, y por otro lado el demandado/a, que alega como
defensa el ejercicio de otro derecho fundamental, que viene a ser la libertad de expresion
contemplado en la Constitucion. Al existir dos derechos fundamentales en juego, no resulta
una tarea facil para el juez/a. Lo que esta claro es que donde se contraponen dos derechos
fundamentales, son ambos los que deben ser analizados dentro de la motivacion judicial. En
un Estado garantista es el deber de éste avalar el libre y goce efectivo de los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Por esta razon el andlisis aislado de un derecho en el caso en concreto que represente este
conflicto, significaria inmediatamente el menoscabo del otro derecho por omision de la
autoridad judicial. Tanto el derecho al honor y al buen nombre como la libertad de expresion
son derechos humanos que tienen el mismo nivel de proteccion. Pero para que ambos puedan
coexistir y ser optimizados al maximo, requiere de un analisis racional en el que se determine,
de acuerdo al caso, la supremacia del uno sobre el otro y viceversa. Pero, ;cémo llegar a una

solucién justa?

Es aqui donde se pasa al segundo tema que ha causado gran discusion desde la entrada
en vigencia de la Constitucion del Ecuador del 2008 se generd una discusion, sobre la
existencia de un nuevo derecho constitucional donde los conceptos juridicos indeterminados,
como los principios, juegan un rol esencial y asi como también el reconocimiento y la
exigibilidad de los derechos humanos. Como en todas las ramas, existen doctrinarios que
apoyan la idea de nuevo constitucionalismo y doctrinarios que niegan su novedad. Tema que

sera expuesto en el desarrollo de esta tesina.

Los doctrinarios y las cortes domésticas de otros Estados, se han encargado de dotar
de ciertas caracteristicas al nuevo derecho constitucional, ya que no existe un cuerpo unico y
unificado que establezca con claridad los elementos propios de este nuevo Derecho. Sin
embargo, los estudiosos de esta doctrina coinciden en la necesidad de tener en claro las
técnicas procedimentales para dilucidar los conflictos en los que se enfrentan disposiciones

contrarias a traves de un ejercicio de ponderacion, en el que las cortes internacionales también
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coinciden, en este caso entre una reglamentada como las injurias que protege el derecho al
honor y otra disposicion en calidad de principio, como la libertad de expresion que no se
encuentra reglamentada, ni existe una sancion para quien vulnera este derecho. Para ello, se
debe utilizar criterios que puedan ser trasladados objetivamente de caso a caso, para que el
juez ya sea ordinario o constitucional pueda realizar un ejercicio racional, evitando

arbitrariedad.

Esta obligacién del juez de analizar el derecho que juega en contrario en los casos
iniciados por injurias calumniosas o dafios morales, obliga a realizar la fundamentacion
juridica tanto por parte de las partes intervinientes en el proceso como por parte de la
autoridad judicial, sobre los derechos constitucionales. La Constitucion y los instrumentos
internacionales son parte del blogue legislativo y no se puede hacer caso omiso. Por esta razén
he considerado importante realizar una investigacion en la que se analice este conflicto
juridico de actualidad a partir del nuevo derecho constitucional interrelacionado con las
obligaciones internacionales del Estado, asi ajustarse al contexto juridico y filosofico del cual

el Ecuador es parte.

Por todo lo expuesto, el contenido de esta tesina se dividira en cinco capitulos, en el
primero, haré una aproximacion a la doctrina del neoconstitucionalismo, donde se exponen las
visiones seguidoras del mismo y aquellas que las que critican. He considerado necesario dar
una mirada a los antecedentes historicos, para observar como el cambio del pensamiento en la
historia ha provocado cambios en la lectura del Derecho de acuerdo a la vision filosofica de la
época. En la actualidad, esto no tendria por qué ser diferente. La evolucion del pensamiento y
la inclusién pluralista en el presente, demanda de un analisis contemporaneo de la aplicacion
del derecho y obliga trasladar ciertos preceptos desarrollados constantemente a lo largo de la
historia hacia los conflictos que surgen en el dia a dia. Una vez abordado este tema, continuarée
con la explicacion de las caracteristicas basicas y sobre ciertos conceptos fundamentales, del
neoconstitucionalismo, para culminar con la explicacion de la ley de la ponderacion o en la
colisién de principios. Esto dara una pauta para la observacion de las reglas procedimentales a
seguir en el momento de justificar una decision judicial y a las exigencias de una

fundamentacion juridica concordante con el sistema garantista de derechos humanos.
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Posteriormente, en el capitulo dos se identificaran cuéles son los derechos en conflicto
a ser estudiados en esta tesina, por un lado el derecho a la honra y reputacion protegido por
una norma penal y por otro lado el derecho a la libertad de expresion protegido por un
principio en la Constitucion de la Repablica. Una vez determinados, se pasara a hacer la
fundamentacion juridica de ambos derechos constitucionales. Esto tiene como propoésito dotar
de contenido juridico a ambos derechos para que puedan ser reducidos a un caso concreto a
través de criterios objetivos. El nuevo derecho constitucional tiene un vinculo muy estrecho
con el derecho internacional de los derechos humanos, esto obliga a que el juez conocedor de
una causa en la que exista una posible vulneracion de derechos humanos observar la
interpretacion de un instrumento internacional. De esta manera se pretende maximizar en
mayor medida de lo posible los derechos garantizados en la Constitucion de la Republica.
Adicionalmente, la utilizacion de estandares internacionales en la materia, permite identificar
cudles son las variaciones y limitaciones aceptadas para restriccion de un derecho
fundamental, asi el Estado garantista evita la violacion de los derechos protegidos. Por esta
razon, me referiré de manera breve a los estandares adoptados en la materia a nivel
internacional y a la limitacion que sufre el derecho a la honra cuando se trata de oficiales y

figuras publicas en temas de interés general.

En el tercer capitulo, demostraré que las cortes internas de paises seguidores del nuevo
derecho constitucional como México, Colombia, Argentina y Alemania, han implementado ya
los estandares desarrollados tanto en el plano interno como en el plano internacional, como el
estandar de la real malicia, del reporte fiel, de la publicacion razonable, de diferenciacion entre
juicio de valor y opinién, menor umbral de proteccién cuando la persona agraviada es un
funcionario o figura publica, entre otros. Asi como también demostraré que tanto las cortes
internacionales como las cortes domésticas coinciden con las reglas del procedimiento para la
interpretacion constitucional, es decir para el ejercicio racional de ponderacion, donde se
analiza la proporcionalidad, idoneidad y necesidad de una restriccion dentro de una sociedad
democratica. Esto servira para comparar las decisiones judiciales internas del Ecuador con la

jurisprudencia comparada y la existencia de criterios objetivos.

En el cuarto capitulo, haré una reduccion de todo lo desarrollado a lo largo de esta

tesina a traves de la solucion de un caso concreto. El caso elegido es un caso real en el que se
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obtuvo una sentencia sumamente restrictiva en el derecho a la libertad de expresion. Por esta
razén, realizo la propuesta de hacer un ejercicio de ponderacion desde las pretensiones de las
partes, en base a la legislacion ecuatoriana, teniendo en cuenta las reglas formales otorgadas
por la doctrina y las cortes internacionales, los criterios sustanciales tomados del derecho
interno, el derecho internacional y el derecho comparado, con el fin de cumplir con las
exigencias de la fundamentacion juridica de los derechos constitucionales y evitar caer en
decisiones judiciales ilegitimas y arbitrarias. En este caso no se pretende hacer un ejercicio de
revision constitucional de una resolucién judicial, sino hacer la ponderacion desde la
perspectiva de un juez ordinario obligado a aplicar la ley, la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, y obligado a ejercer un control de convencionalidad.

Finalmente en el capitulo quinto, haré una exposicion de las conclusiones que
demuestran que en un conflicto de derechos en el neoconstitucionalismo, la libertad de
expresion se encuentra por encima del derecho al honor y buen nombre de una figura publica,
en especial en temas de interés pablico. También haré una aproximacion hacia las ventajas de
un sistema afin al nuevo constitucionalismo en los derechos humanos y concluiré que el
tratamiento que se ha dado continuamente en el Ecuador, significa una inobservancia de los
estandares internacionales en materia de libertad de expresién y una posible vulneracién
sistematizada del derecho a la libertad de expresién por la omisién de un analisis concordante

en la motivacion judicial.
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Capitulo 1.- Conflicto de derechos en el neoconstitucionalismo: principales criterios de
interpretacion

En este primer capitulo se pretende dilucidar cuales son los estandares mediante los cuales
los funcionarios publicos y en especial, aquellos encargados de administrar justicia, deben
utilizar al momento de resolver un conflicto entre derechos del mismo nivel de proteccion.
Para ello es importante recurrir al contexto juridico dentro del cual se hacen valer los derechos

de los ciudadanos actualmente.

El Ecuador es un Estado que responde al nuevo constitucionalismo o
neoconstitucionalismo que se caracteriza por ser un modelo garantista de los derechos
humanos. Por modelo garantista, se entiende que dentro del bloque juridico de un Estado
existen técnicas normativas que tutelan o garantizan un derecho subjetivo, ya sea patrimonial o
fundamental®. Estas garantias generan una expectativa negativa, de no lesionar un derecho
subjetivo y otra expectativa positiva de esperar una prestacion a cargo de los poderes publicos
(derechos sociales). Pero no es suficiente que la expectativa provenga de un vinculo juridico
como una garantia primaria, sino que también existan las garantias jurisdiccionales a las
obligaciones, que impongan una sancién o anulacion de un acto violatorio de las garantias

primarias®.

Si bien no ha habido una manifestacién expresa en la que se afirme que el Estado
ecuatoriano es un seguidor de la filosofia neoconstitucionalista, la Corte Constitucional del
Ecuador, ha establecido mediante sentencia interpretativa que el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y de justicia, dentro del cual la Carta Constitucional responde a una
nueva postura que combina la existencia de reglas y de principios en una norma. Para ello cita
a los autores Robert Alexy y Ronald Dworkin, quienes en sus trabajos juridicos han hecho una

gran contribucién a la doctrina del nuevo constitucionalismo®.

! Luigi Ferrajoli. Democracia y garantismo. Edicién de Miguel Carbonell. Madrid: Editorial Trotta, 2008.
Pags. 60-64.

2 1bid.

® Ronald Dworkin. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984; Robert Alexy. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1997; Hans Kelsen. Teoria Pura del Derecho. 1a
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Adicionalmente, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador ha publicado
una serie de libros “Neoconstitucionalismo y Sociedad” en la Serie Justicia y Derechos
Humanos donde aportan varios autores, entre uno de ellos se encuentra Ramiro Avila
Santamarfa. La Corte Constitucional también cité en una de sus resoluciones* al autor antes
mencionado, quien se ha caracterizado por defender esta corriente®. Estas citas realizadas por
el maximo drgano de interpretacion y control constitucional, permiten formar un criterio sobre

la tendencia neoconstitucionalista con la que se aproximan los casos ante la Corte.
Asi también el articulo 427 de la Constitucion de la Republica establece:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a
la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que
mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion
constitucional.®

Se puede observar que fue voluntad del constituyente llamar a la aplicacion de principios
generales de la interpretacion constitucional, siendo esto una parte fundamental del
constitucionalismo moderno. Esto sera explicado posteriormente en el titulo: Técnicas de
Interpretacion Constitucional. Esta norma mencionada y las referencias en las que se basa la
actual Corte Constitucional, llevan a afirmar que la realidad juridica del Ecuador es de
proximidad al neoconstitucionalismo, por lo que resulta pertinente realizar el andlisis a raiz de
esta doctrina. Durante este capitulo, se abordard en primer lugar la doctrina del
neoconstitucionalismo y sus antecedentes, y posteriormente se procedera con el analisis de las

técnicas de interpretacion constitucional para la solucion de derechos en conflicto.

edicién, 1934 citado en Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC. Caso
No. 0005-09-IC. Publicada en el Registro Oficial Suplemento 549 de 16 de marzo del 2009.

* Ramiro Avila Santamaria. Ecuador: Estado constitucional de derechos y justicia .Constitucion del 2008 en
el contexto andino. Serie "Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad" No. 3. Ministerio de
Justicia: Quito, 2008. P4g. 2 citado en Corte Constitucional del Ecuador. Resolucién 64. Sentencia No. 064-10-
SEP-CC del Caso No. 0894-09-EP. Registro Oficial Suplemento 364 del 17 de enero del 2011. P4g. 6.

® Ramiro Avila Santamaria. En defensa del neoconstitucionalismo transformador: los debates y argumentos.
Repositorio Institucional del Organismo Académico de la Comunidad Andina de Naciones: marzo 2012. Pags. 2-
25.

® Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Articulo 427. Publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
octubre de 2008. Articulo 427.
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1.1 Neoconstitucionalismo o nuevo constitucionalismo en el Ecuador

Para determinar qué abarca la doctrina del neoconstitucionalismo y si supone un aporte
nuevo, propongo considerarlo como una variacion del constitucionalismo que se desarrolld
desde el siglo XVIII a nivel mundial y que en relacién a las épocas y los aportes filoséficos ha
ido sufriendo ciertos cambios. Para Miguel Carbonell, el nuevo constitucionalismo nace a
partir de la Segunda Guerra mundial y sobre todo a partir de los afios 70, ha sido denominado
por algunos autores como el nuevo constitucionalismo o por otros como el
neoconstitucionalismo. Durante el desarrollo de esta tesina se utilizaran los términos

indistintamente, tomandolos como sinénimos.

El neoconstitucionalismo pretende explicar los textos constitucionales que surgen en la
época mencionada, que contiene no solo la division de poderes y el sometimiento del derecho
publico al principio de legalidad, sino también un catdlogo amplio de derechos fundamentales,
que se convierte en una norma material y limita las acciones del Estado mediante fines y
objetivos. Esto determina el campo de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos e incluso
entre los mismos ciudadanos. También, el desarrollo y la préctica jurisprudencial se realizan
bajo nuevos parametros interpretativos a través de valores constitucionalizados, lo que
requiere de mecanismos jurisdiccionales de garantia®. Pero ;como se llegd hasta esta
modalidad de nuevo constitucionalismo? Es importante abarcar los antecedentes historicos
para determinar la evolucidn del pensamiento y los textos constitucionales, asi brindar una

explicacion historica.

1.1.1 Antecedentes historicos de la doctrina: constitucionalismo

Como se mencion0 anteriormente, el constitucionalismo ha variado desde su origen con
los tiempos, debido a la época y los aportes de pensadores, filésofos y juristas. Principalmente,
el constitucionalismo ha tenido cuatro momentos importantes a lo largo de la historia, antes
que se empiece a hablar del nuevo derecho constitucional, de los cuales se intentard hacer una

breve exposicion. Estos cuatro momentos son:

" Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Quito: Cevallos Editora Juridica,
junio 2010. Pags. 24 - 25.

8 1d. Pags. 24 -27.
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1. El constitucionalismo liberal-revolucionario durante la revolucion burguesa del
siglo XVII1, que culmino con la Revolucion Francesa en 1789;

2. Frente a la Revolucion Francesa y al liberalismo, surge la reaccién
conservadora durante el siglo XIX y a principios del siglo XX. Se consolida también el
Estado legal de Derecho;

3. Constitucionalismo social con la incorporacion de nuevos derechos, entre la | y
Il Guerra Mundial y también en parte después de la Segunda Guerra Mundial. °

4. Constitucionalismo democratico a principios del siglo XX.*°

En general el constitucionalismo se trata de un movimiento histérico-politico que lleva al
derecho positivo. Donde se encuentra la presencia de una constitucion juridica, que se
caracteriza por un contenido de finalidades estatales, de principios 0 medios genéricos, tiene
una funcién limitadora del poder y garantizadora de los derechos fundamentales de las

personas™.

1.1.2 El constitucionalismo liberal-revolucionario durante la revolucion burguesa
del siglo XV111

El primer momento fue el constitucionalismo liberal-revolucionario, donde propiamente

12
|

inicia el movimiento constitucionalista, es un producto del iusnaturalismo racional™ durante

® Jiirgen Habermas. La lucha por el reconocimiento del Estado democratico de derecho en Viciano Pastor,
Roberto y Rubén Martinez Dalmau. Una nueva categoria en el constitucionalismo. El nuevo constitucionalismo
en América Latina. Corte Constitucional del Ecuador. Quito: Editora Nacional, junio 2010. Pags. 14 y 15;
Domingo Garcia Belaunde. ¢ Constitucionalismo democratico o democracia constitucional? Biblioteca Juridica
Virtual. Universidad Auténoma de Meéxico. Sin fecha de publicacion. Fecha de acceso 03 marzo 2013..
<biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2123/31.pdf>. Pags. 455-461

19 Elfas Diaz. Estado de Derecho y sociedad democratica. Sexta edicion. Madrid: Edicusa, 1975. Pags. 127-
130.

1 Mario Justo Lopez. La constitucion juridica. Manual de derecho politico. Segunda Edicion. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1997. Pags. 374-375.

12 La doctrina del iusnaturalismo racional fue estudiada por diferentes pensadores, Hugo Grocio (1583 —
1645) planted la idea de generar un ordenamiento normativo racional partiendo de los axiomas y los principios
que pueden ser llevados al derecho positivo. Cuando exista una afirmacion por muchos en diferentes tiempos y
lugares, debe ser atribuido a una causa universal. Para Samuel Pufendorf (1632-1694) el derecho natural puede
ser entendido con la razén y el método axiomatico-deductivo. Preocupado por la metafisica aristotélica, se dedica
a la bisqueda de las primeras causas o principios y termina en un analisis experimental. VVéase en Ricardo D
Ravinovich-Berkman. Recorriendo la Historia del Derecho. Segunda Edicion. Quito: Cevallos Editora Juridica,
Septiembre 2006. Pags. 302-309.
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las revoluciones burguesas del siglo XVI11*3. Esta etapa del constitucionalismo surge como
respuesta a las monarquias absolutas, gracias a las teorias elaboradas principalmente por

Thomas Hobbes y John Locke.

La teoria de Locke de la “monarquia limitada” fue aquella que tuvo prevalencia a lo largo
del siglo XVIII, en la que se reviven las ideas constitucionalistas que habian surgido en
Inglaterra hacia afios anteriores y reaparecen con un estudio de principios y garantias
constitucionales. Esos fundamentos inician ya en el afio en 1215 en Inglaterra cuando se cre6
la Carta Magna, un documento al que se le considera como la primera constitucion escrita.
Los barones ingleses como hombres libres y en nombre de sus siervos impusieron limites al
rey Juan “sin tierra”, al establecer obligaciones al monarca como la prohibicion de privar de la
libertad, de la vida, de violar el domicilio y de desterrar a los hombres libres sin ser juzgados
por sus iguales, la prohibicion de establecer tributos sin autorizacion de los hombres libres y
también este documento establecia una diferenciacion orgénica de las funciones ptblicas™. Se
puede hablar que con este documento se dan los primeros pasos hacia la limitacion del poder
mediante el establecimiento de las garantias minimas y la proteccién de los derechos basicos

del ser humano.

En esta teoria de la “monarquia limitada”, Locke, defensor de la revolucion inglesa de
1688, justifica la presencia del Estado mediante un “contrato social”, y seguida por un
“contrato gubernativo”, donde la sociedad es un todo y el gobernante, es elegido en calidad de
jefe. De acuerdo a la teoria de Locke la sociedad como parte de este contrato social, no
renuncia a todos sus derechos naturales frente al gobierno, sino solo a aquellos que son
necesarios para la existencia de la misma sociedad. Visto del otro lado, aquellos derechos
naturales restantes del individuo que no han sido renunciados deben ser protegidos por el

Estado y su jefe, tales como el derecho natural a la vida, a la libertad y a la propiedad™.

3 Op. Cit. Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau. Una nueva categoria en el
constitucionalismo. EI nuevo constitucionalismo en América Latina. Véase cita 9. Pags. 14y 15.

“ Enrique Sanchez Bringas. “El constitucionalismo Medieval”. Derecho Constitucional. Cuarta Edicion.
Meéxico: Editorial Porrda, 1999. Pags. 58-60.

> Aurelio Garcfa. Historia de las doctrinas e instituciones politicas. Quito: Editorial Universitaria, 1965.
Pags. 197-201.
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Estas teorias dieron paso a que se desarrollen en Francia las reformas y modificaciones al
sistema opresivo de gobierno de Luis XV, gracias a que el Baron de Montesquieu permanecio
un tiempo en tierras inglesas y tuvo la oportunidad de comparar el sistema francés con el
constitucionalismo de Jorge 11'°. El gran aporte de Montesquieu fueron las ideas politicas de
orden constitucional como: la libertad individual, separacion de los poderes gubernamentales y
control y equilibrio de poderes. Esto tuvo gran influencia en el desarrollo de la Carta

Constitucional de los Estados Unidos de Norteamérica entre 1783 y 1789".

Posteriormente, se consolidan las tendencias revolucionarias y democraticas, con la obra
“El contrato social o principios de derecho politico” de Jean Jacques Rousseau. De manera
resumida, su libro plantea que Unicamente en una sociedad establecida libremente a traves de
un pacto voluntario, celebrado por hombres que disfruten de la libertad en estado primitivo de
naturaleza y en la que el individuo se identifica plenamente con la voluntad general, puede
existir una administracion legitima y segura, donde se concilie la justicia y la utilidad estatal®®.
Lo que vendria después a identificarse como el “pueblo”, una union de hombres libres
identificados entre si que proclaman el “bien comun”, y que frente a ello, el gobierno tiene un
“justo fin”. El Estado viene a ser el organismo con conciencia publica y voluntad general. Asi
busca que exista una reconciliacion entre la libertad de los ciudadanos y la autoridad™®. Se da
la Revolucion Francesa en 1789 y se proclaman las ideas de Rousseau y la igualdad del
hombre, la soberania del pueblo y la rectitud de la voluntad general se convierten en parte de
las relaciones politicas, sociales y juridicas tanto en Francia, como en Estados Unidos e

Inglaterra.

En Francia, la Asamblea Nacional adopta la Declaracion de los derechos y deberes del
Hombre y la incorpora a la Constitucion de 1791. Fue la declaracion de derechos
fundamentales mas importante hasta la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas en 1948. Los derechos reconocidos fueron los siguientes:

181d. Pags. 199-201.
" 1bid.

18 Jean-Jacques Rousseau. El contrato social o Principios de derecho politico. Traductora Marfa José
Villaverde. Cuarta edicion. Madrid: Editorial Tecnos, 2002.

9 Op. Cit. Garcia, Aurelio. Doctrinas e instituciones politicas. VVéase cita 15. Pags. 202 - 203.
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Art. 1. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales no pueden ser fundadas sino sobre la utilidad comun.

Art. 2. El fin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Esos derechos son: la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion [.. .].20

Junto con estas ideas revolucionarias liberales se reine una Convencion en Filadelfia
(1787) para la adopcion de enmiendas al texto constitucional estadounidense. En 1791, se
agregaron las primeras diez enmiendas que consagraron los derechos fundamentales (“Bill of

Rights” en inglés)?. Estas contemplaban los siguientes derechos:

1. La libertad de expresion, de prensa, derecho de reunion pacifica, derecho de
peticion;

2. Derecho a tener y portar armas;

3. Proteccion de la privacidad y correspondencia en contra de registros e
interferencias irrazonables, se necesita orden judicial con causa probable y
determinacion en las cosas, lugares y personas a ser registrados;

4. Alojamiento de soldados en tiempos de paz;

5. Derecho al debido proceso, a ser acusado ante un jurado, derecho a no auto
incriminarse, derecho a no ser acusado dos veces por la misma causa, a no ser
despojado de sus pertenencias sin justa compensacion;

6. Derecho del acusado: a un juicio publico y expedito, con un jurado imparcial,
de ser informado de los cargos en su contra, de presentar y confrontar testigos y de ser
asistido por un abogado defensor.

7. Derecho a un juicio ante jurado en las causas civiles a nivel federal;

8. Derecho en contra de fianzas y multas excesivas, y proteccion en contra de
castigos crueles e inusuales;

9. Los derechos enumerados en la Constitucién no pueden ser construidos de

manera que menoscaben o nieguen otros derechos atribuidos a las personas;

% Op. Cit. Ravinovich-Berkman, Ricardo D., Recorriendo la Historia del Derecho. Véase cita 12. Pags. 334
y 335.

! 1bid.
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10. Reserva de poderes no delegados y no prohibidos, para los Estados o

para las personas.?

Entonces ;qué viene a ser una Constitucion en este primer momento? Para el
iusnaturalismo racionalista, no es mas que la concepcion clasica de constitucién, desde los
fines del siglo XVI1II y principios del siglo XIX, una norma que comprendia materialmente el
reconocimiento del contenido minimo de libertad del ser humano y la limitacion del poder en
cuanto contraria la voluntad general. Formalmente, la division de poderes estatales y el control
entre los mismos, pero no es una Constitucion de aplicacion directa que justifique un
activismo judicial, no se podia invocar como norma reguladora de un conflicto social, es decir

tiene un caracter mas politico que juridico.

En el Ecuador, llega en 1812 la primera influencia francesa con la Constitucién de Quito,
la misma que adn reconocia la monarquia espafiola y la religion catélica como Unica, asi como
también la division de clases, en el predAmbulo se declara la voluntad de la conservacion de los
derechos del hombre por medio de una autoridad politica y en sus articulados la eleccion libre
de los pueblos, la representacion por medio del congreso, la division de los poderes entre el
ejecutivo, legislativo y judicial y el rechazo al fraude electoral con la ley Julia Ambitus del
derecho romano. El Gobierno del Estado asegura en el Art. 20 que los derechos de los
habitantes son inviolables: la religion, sus propiedades, libertad natural y civil, derecho a
exponer sentimientos, por escrito o de palabra, de levantar quejas y la prohibicién de
perseguir a los miembros de la Representacion Nacional por las opiniones y dictamenes que se

haya expuesto durante el tiempo de su representacion®.

Para resumir, en el liberalismo revolucionario el Estado no debe intervenir en la vida
privada ni en los derechos inherentes al individuo mientras este no afecte los derechos de los

otros. El Estado debe asegurar “la vida, la libertad, los intereses de los ciudadanos sin

22 Legal Information Institute. Cornell University Law School. “Bill of Rights”. U.S. Constitution. Sin fecha
de publicacién. Fecha de acceso 04 de marzo del 2013. < http://www.law.cornell.edu/constitution/billofrights>.

2 Antonio-Carlos Pereira Menaut. ¢Qué es la Constitucién?. Teoria Constitucional y otros escritos.
LexisNexis. Segunda edicion chilena. Sin fecha de publicacion. Pags. 1-15.

2 Constitucién Quitefia del 15 de febrero de 1812. Corte Nacional de Justicia. Sin fecha de publicacion.
Fecha de acceso 04 de marzo del 2013.
<http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/constituciones/2%201812a%20quitenia.pdf>.


http://www.law.cornell.edu/constitution/billofrights
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/constituciones/2%201812a%20quitenia.pdf
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intervenir en los asuntos que se estiman de exclusiva competencia individual, particularmente

. .., .y 25
los asuntos internos, como la religion, el arte, la educacion, etc.”.

1.1.3 Reaccion conservadora durante el siglo X1X y a principios del siglo XX
Después de la Revolucién Francesa y el pensamiento liberal revolucionario como el inicio
del proceso constitucional, surgen las reacciones al iusnaturalismo. Es aqui donde comienza en

segundo momento del constitucionalismo.

A finales del siglo XVIII sin perjuicio que se otorga legitimidad a la ley escrita en cuanto
a que esta persigue la “voluntad general”, es el derecho natural racional el que sigue teniendo
gran influencia. Es decir, que aunque el positivismo estuviera cobrando gran fuerza durante
este tiempo, el derecho natural ain tenia una fuerza subrogatoria. Aunque se tuviera una visién
omnipotente del legislador, existia la conciencia que es imposible establecer leyes que puedan
prever todas las posibles situaciones y controversias, entonces para Hobbes, donde las normas
escritas no pueden ser contempladas, debe seguirse la ley de la equidad natural®®. Es ya a
principios del siglo X1X, en la época de las codificaciones, que el derecho natural se convierte
en una herramienta para llenar las lagunas del Derecho positivo. Por ejemplo se puede ver el
articulo 7 del Cddigo austriaco de 1811 en cual establece que “siempre que el asunto no pueda
ser decidido teniendo en cuenta una disposicion precisa, o recurriendo a la aplicacion
analégica, debera decidirse segtin los principios del Derecho natural”.

Empieza a surgir a principios del siglo XI1X y finales del siglo XVIII una critica al
iusnaturalismo. Se da en primer lugar la “escuela histérica” para culminar en el “positivismo
juridico”. Uno de los filésofos que contribuy6 hacia el nuevo modo de entender el Derecho,
fue Gustavo Hugo, quien expresa que el Derecho positivo no significa exclusivamente el
Derecho creado por el legislador, sino el Derecho establecido por el Estado. Esto es también,

el Derecho entre Estados®®, lo que vendria a ser un antecedente del derecho internacional.

% Op. Cit. Aurelio Garcfa. Historia de las doctrinas e instituciones politicas. Pags. 241-243.

% Thomas Hobbes. Del ciudadano. Citado en Norberto Bobbio. “EI positivismo juridico”. Trad. Rafael de
Asis y Andrea Greppi. Madrid: Debate, 1998. Pag. 59.

27 |d. Pag 60.
% |d. Pag. 62.
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La primera escuela histérica, Meinecke con Le origine dello storicismo critica la
concepcion la humanidad en abstracto como en el iusnaturalismo, y plantea desde la
perspectiva del hombre en su individualidad. Pero su mayor exponente es Carlos Federico von

Savigny. Esta doctrina engloba una vision mas conservadora que se caracteriza por:

1) Variedad del hombre en la historia: No existe el Hombre poseedor de
caracteres fundamentales que son iguales e inmutables, sino existen muchos hombres
distintos entre si por la raza, el clima, el periodo historico. Para Savigny, el Derecho se
desarrolla en la historia conforme varia el tiempo y el espacio.

2) Sentido irracional de la historia: en este punto se empata con el romanticismo
en cuanto los historicistas critican la vision racionalista del hombre, sino ven al ser
humano donde el resorte fundamental es la sin razon, el elemento pasional, el impulso,
la pasion y el sentimiento del hombre. Savigny, establece que existe un sentimiento de
lo justo y lo injusto que se encuentra en los origenes de la sociedad, debajo de las
creaciones del Estado moderno de Derecho.

3) El pesimismo: para Edmund Burke, los ideales revolucionarios pretenden lograr
una sociedad mejor, pero él niega esta concepcion. Para el filésofo la historia consiste
en los conflictos generados por los deseos no controlados, por los vicios que dan paso a
las revoluciones y para él, no son més que pretextos para controlar a la masa humana?®.
En este sentido, Savigny, establece que es necesario conservar los ordenamientos
existentes.

4) Elogio y amor por el pasado y amor por la tradicion: uno de los filésofos que
se encargd de admirar a sus antepasados y estudiarlos, fue Justus Mdser. Quien plantea
que es necesario regresar a lo remoto para encontrar la esencia de una civilizacion.
Burke, desarrolla el concepto de prescripcion histdrica, asi como el ejercicio de hecho
de un derecho adn sin titularidad hace conquistar el derecho, asi también vale lo que se
ha formado a lo largo de la historia y se ha consagrado en el tiempo. Esto se

contrapone al pensamiento de los ilustrados ya que encontraban sospechoso aquello

? Edmund Burke. Reflexiones sobre la revolucién francesa. Trad. Tierno Galvan, Centro de Estudios
Constitucionales. extraida de Meinecke, en Norberto Bobbio. “El positivismo juridico”. Trad. Rafael de Asis y
Andrea Greppi. Madrid: Debate, 1998. Pags. 64 y 65.
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que los hombres admiraran de manera mecénica®. Para Savigny, no se puede imponer
un Derecho a una sociedad en la que éste no se ha creado. He ahi la necesidad de

revalorizar la produccion juridica proveniente de la costumbre.

El historicismo es el precursor y antecedente del positivismo en cuanto representa una
critica radical al la concepcion de derecho en la ilustracion de los derechos de los hombres
como un derecho universal, inmutable e igualitario. Pero es también el iusnaturalismo
racionalista el precursor del iuspositivismo en cuanto a que el legislador reduce en una ley la
voluntad general del pueblo, que no es valido si no esta hecho valer por el Estado. Entonces se
da el movimiento a favor de la codificacion como extremo del racionalismo, dado por un

sistema de normas. Esto se empieza a esparcir por Europa.

Con la tendencia de las codificaciones, se genera la escuela filosofica. Thibaut, como su
mayor representante a mediados del siglo XIX plantea la interpretacién 1dgico-semantica de
las leyes. No basta el como estd formada una ley sino ponerla en relacion con el contenido de
otras normas, tiene que ser encuadrada sistematicamente. Dentro de la escuela filosofica, John
Austin, se interesa por la jurisprudencia. Se interesa por los principios y distinciones que son
comunes a los distintos sistemas de derecho particular y positivo. Con la teoria del derecho de

J. Austin se contempla al derecho como es sea bueno o malo antes que el deber ser™".

Durante la segunda mitad del siglo XIX se difunde el positivismo juridico, que tiene las

siguientes caracteristicas:

1) El Derecho como hecho y no como valor. Genera en el formalismo juridico
donde los criterios conciernen a la estructura formal y no al contenido. Afirmar la
validez de una norma juridica no implica la afirmacién de su contenido.

2) Es Derecho lo que esta vigente en una sociedad, y lo vigente se hace valer.

3) El Derecho proveniente de distintas fuentes del derecho como una relacion

entre la ley y la costumbre y entre la ley y el derecho judicial.

%0 1bid.

%! Rolando Tamayo y Salmoréan. La teoria del Derecho de John Austin. Biblioteca Juridica Virtual.
Universidad Nacional Autdnoma de México. <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2108/31.pdf>. Pags. 574-
579.
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28

4) La imperatividad de la normay el Derecho.

5) Teoria de la coherencia y plenitud del ordenamiento juridico.

6) La interpretacion stricto sensu del Derecho. Prevalece la actividad del jurista
que la actividad creativa del derecho.

7) Obediencia absoluta a la ley. (“La ley es la ley” — Gesetz ist Gesetz)*.

De la teoria del positivismo juridico, resulta una critica. Su mayor exponente es el
austriaco Hans Kelsen, quien con su obra Teoria pura del Derecho, busca separar al derecho
de cualquier tipo de influencia moral o ideoldgica del deber ser. La ciencia pura del derecho es
la creacion de normas juridicas que se rigen por el principio de inferencia y el principio de no
contradiccion. El ordenamiento juridico se construye por una serie de normas gque contienen
prescripciones. Un enunciado con una consecuencia. Que tiene como origen un supuesto
factico que fue plasmado por el legislador en representacion de la mayoria. En esta teoria se
reemplaza el “deber ser” por el derecho “es”. Las normas tienen una relacion logica entre si y
estdn dotadas de validez siempre que respondan a la norma fundante que vendria a ser la

Constitucion®,

Los principios, tanto de la revolucion liberal racional y posteriormente del derecho
positivo en su maxima expresion, fueron acogidos por los pueblos hasta la terminacién de la

Primera Guerra Mundial®*

. Se acogio también la idea de Hegel, que establecia que la soberania
estatal no proviene del contrato social sino deriva directamente de la individualidad del Estado
ya que es este el que encarna la voluntad colectiva.®® Para Hegel, el hombre es libre si su
actividad se identifica con la del Estado. Entonces empiezan a surgir los Estados totalitarios.
En Alemania, Italia y en la Unién Soviética se promulgaron normas que dotaban de legalidad
las acciones estatales, sean o0 no en beneficio de los ciudadanos. Hoy consideradas como

inaceptables.

%2 |d. Pags 141-143.

* Hans Kelsen. Teoria pura del derecho. Trad. Roberto J. Vernengo. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico. 1986. Portal de la Universidad de Valencia. Fecha de acceso: 7 marzo 2013
<http://www.uv.es/mariaj/textos/kelsen.pdf >.

% Carlos Alberto Olano y Hernan Alejandro Olano. Derecho Constitucional e instituciones politicas.
Tercera Edicién. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2000. Péags. 156-157.

* bid.


http://www.uv.es/mariaj/textos/kelsen.pdf
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1.1.4 El constitucionalismo social y la incorporacion de nuevos derechos

En el periodo entre guerras, surge también el constitucionalismo social, que vendria a ser
la tercera época del constitucionalismo, surge con la Constitucion de Weimar en 1919 en
Alemania que tuvo influencia en Europa y con la Constitucion de Querétaro en 1917 en
México que tuvo influencia en América®. Esta variacion del constitucionalismo se caracterizo
por la incorporacion de los derechos sociales a los clasicos derechos individuales y la
limitacion al derecho de propiedad a la “funcion social”®’. Tuvo su origen entre guerras, y
estuvo influenciado en parte por las teorias socialistas y comunistas, elaboradas

principalmente por Karl Marx y Friedrich Engels.

Para Guido de Ruggiero, la corriente dominante liberal terminaba con una desigualdad,
pero a su vez creaba otra®. Sin la intervencion estatal solo quedaba la competencia, por lo
que degener6 en una contraposicion entre las clases econdmicas y sociales, entonces se torno
en una ventaja para las clases fuertes sobre las débiles. En esta situacion, fue la clase
trabajadora la que se vio agravada. Es ahi cuando las fuerzas sociales empiezan a tomar fuerza
y se crean las asociaciones, los partidos politicos, los sindicatos de trabajadores y el
aparecimiento de tendencias socialistas. Asi se van aumentando el catdlogo de derechos

fundamentales.

Las ideas de estas tendencias eran: de la voluntad de la clase trabajadora, de la masa
campesina, la propiedad de todo el pueblo sobre los medios de produccién, de autogestién
social, la redistribucion de las riquezas, igualdad de condiciones de trabajo, se pretende
tambiéen, establecer las relaciones armoniosas de convivencia donde las demandas de los

hombres responden a las exigencias desarrolladas universalmente. No existe la competencia

% Diego Valadés. Estado de Derecho. Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH). Sin fecha de
publicacion. Fecha de acceso 25 de febrero del 2013.
<http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red_diccionario/estado%20de%20derecho.htm>.

¥ Op. Cit. Mario Justo Lopez. La constitucion juridica. Pags. 375-376. Véase cita 5.

% Guido de Ruggiero, en Aurelio Garcia. Historia de las doctrinas e instituciones politicas. Quito: Editorial
Universitaria, 1965. Pags. 243-245.
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entre las clases sino una distribucion igualitaria sobre una base de plena comunidad en amistad

y fraternidad™.

Estas ideas obtienen victoria con la revolucion de 1917 en la Unidn Soviética, con el
triunfo del proletariado, integrado por obreros, soldados y campesinos. En mundo se divide en
dos bloques, el capitalista y el proletario. Por lo que tanto las unas ideas como las otras
tuvieron influencia en la redaccion de los textos constitucionales posteriores. En el plano
internacional, surge en 1919 la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) como parte del
Tratado de Versalles, mismo que dio por terminada la Primera Guerra Mundial. Esta
organizacion fue impulsada para mejorar las condiciones de injusticia y miseria en el trabajo,
teniendo en cuenta las consideraciones humanitarias, de seguridad, econdémicas y politicas
dentro del trabajo, asi como también buscaba promover la justicia y el alcance de las
condiciones dignas de trabajo y el alcance de la paz*®. En el predmbulo de la Constitucion de
la OIT se establecia:

1. Considerando que la paz universal y permanente sélo puede basarse en la justicia
social;

2. Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia,
miseria y privaciones para gran nimero de seres humanos, que el descontento causado
constituye una amenaza para la paz y armonia universales; y considerando que es urgente
mejorar dichas condiciones;

3. Considerando que si cualquier naciéon no adoptare un régimen de trabajo realmente
humano, esta omision constituiria un obstaculo a los esfuerzos de otras naciones que deseen
mejorar la suerte de los trabajadores en sus propios paises [...]*.

Asi, se fundé esta organizacion permanente para proteger los derechos de los trabajadores,
relacionados con las condiciones de vida digna. Desde entonces la accion de los 6rganos de

esta entidad se han dirigido a:

% Op. Cit. Aurelio Garcia. Historia de las doctrinas e instituciones politicas. Pags. 273-276.

“ |a Constitucién de la OIT fue elaborada entre enero y abril de 1919 por una Comision del Trabajo
establecida por la Conferencia de la Paz que se reunid por primera vez en Paris y luego en Versalles. La
Comision estuvo presidida por Samuel Gompers, presidente de la Federacion Estadounidense del Trabajo (AFL)
[...]. Organizacion Internacional del Trabajo. Origenes e Historia. Sin fecha de publicacién. Fecha de acceso 14
mayo 2013. <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm>.

“* 1bid.
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la implementacién de medidas destinadas a facilitar y agilizar cualquier tipo de regulacion
gue coadyuve a obtener para la persona las mejores condiciones de trabajo; posibilitar en cada
uno de los Estados-Miembro de la Organizacion la forma de unificar criterios y lograr avances
sociales en el campo de lo laboral; y obtener la aprobacion e incorporacion a las legislaciones
nacionales, de los proyectos de convencion aprobados en tanto estos representan la base de
sustentacion de sus principios*.

Desde el inicio de la organizacion se dieron avances en materia laboral como la regulacion
de la jornada de trabajo, a ocho horas diarias y cuarenta y ocho horas semanales, con un dia de
descanso obligatorio. Esta regulacion tuvo su inicio en las actividades de extraccién minera,
en las canteras y en fabricas textiles de transformacién peligrosa de materia, posteriormente se
incluyé en el area de construccion de infraestructuras (tuneles, puentes, tranvias, etc.) y
medios para transporte, asi se fue incluyendo en las actividades de acuerdo a las exigencias de
la mismas y de los trabajadores®.

1.1.5 Constitucionalismo democrético a principios del siglo XX

Posterior a la pugna entre el capitalismo y el socialismo, surge la democracia
constitucional como la cuarta etapa del constitucionalismo, que aparece dentro del Estado
democréatico de Derecho, donde se pretende conciliar el socialismo y el capitalismo. Para Elias
Diaz, el Estado Democratico de Derecho puede ser entendido como un Estado de Justicia. Es
un Estado que es legitimo, justo, en funcion de determinados valores historicos. Esto se viene
a institucionalizar en base al imperio de la ley, que es propio de todo Estado de Derecho y la

proteccion de los derechos fundamentales™.

Es decir una Constitucion que es la norma fundamental, la existencia de leyes aprobadas
por el legislativo o un 6rgano de representacion popular que se encuentran subordinadas a la
Constitucion y el control de constitucion de las leyes. Que contemple la existencia de un
régimen de division de poderes, la independencia de los poderes del Estado pero con un
sistema de control y contrapesos. La presencia del principio de legalidad de la Administracion,

es decir que se exija a los funcionarios administrativos el apego estricto a la ley preexistente y

“2 Santiago Barajas Montes de Oca. “La O.1.T y los Derechos Humanos del Trabajador”. Liber Amicorum,
Héctor Fix-Zamudio. Corte Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Volumen I. San José, Costa Rica: Corte
Interamericana  de  Derechos  Humanos 'y  Uni6on  Europea,  1998. Disponible  en
<http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/FixVoll.pdf>. Pag. 416.

3 |d. Pags. 416-417.
* Op. Cit. Elias Diaz. Estado de Derecho y Democracia. P4gs. 29-39


http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/FixVol1.pdf

32

su respeto como fundamento de la actuacion. Esto también exige al sistema la responsabilidad
de la Administracion frente a la justicia administrativa. Asi como también es propio del Estado

de Derecho ofrecer garantias y seguridad juridica frente a los derechos fundamentales®.

En el Ecuador, se vivia durante finales del siglo XIX y principios del siglo XX, una época
de inestabilidad politica y juridica. Se prometian libertades pero en realidad no se lograban
consolidar, por lo que en 1895 se da la revolucion liberal de junio en contra del
conservadurismo. Las inquietudes sociales llevan a la reglamentacion del concertaje y
posteriormente a su abolicién. También se elimina la prision por deudas, se limitan los dias y
horas de trabajo, se da la emancipacion de la mujer casada en el afio 1911. En cuanto a lo
social, existieron cambios normativos importantes como la instauracion del laicismo y el
divorcio y la libertad de culto. Pero no es sino hasta 1929 que existen notables méritos con la
elaboracion de una Carta Politica. En la Constitucion del 29" se contemplaba la proteccion de
la familia, la regulacion de los asuntos laborales, en especial sobre el trabajo de las mujeres y
nifios, se establecia el descanso obligatorio, se organizé la seguridad social y se intentd superar
la lucha de los sectores econémicos de la poblacién®, que respondia ya a los principios del
Estado social de Derecho. Esto sin perjuicio que en la Constitucion de 1945 ya se enuncian
los principios complementarios del Estado social de Derecho, y se mantuvieron en la de 1946.
Asi como también el reconocimiento de los derechos civiles y sociales de las personas y su

garantia por parte del Estado.

Después de la Segunda Guerra Mundial, comienzan a surgir una serie de textos
constitucionales que contienen en gran parte normas sustantivas que “condicionan la actuacion

del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos™’

y, no se limita
Unicamente a establecer la division de los poderes publicos y el sometimiento de los mismos a
la Constitucion. Sino que ademéas comprende un catadlogo de derechos fundamentales que se
fue aumentando con el paso del tiempo y aumenta, como hemos visto con el cambio del

pensamiento filosofico y los diversos episodios historicos. Se reconoce la libertad minima del

*® Op. Cit. Elias Diaz. Estado de Derecho y Democracia. Pags. 29-39.

“® Dr. José Reig Satorres y Dr. Juan I. Larrea Holguin. Manual de Historia del Derecho en Ecuador. 2da
Edicidn. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2000. Pags. 173-285.

*" Op. Cit. Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Pags. 24 y 25. Véase cita 7.
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hombre en el primer momento, el reconocimiento de los derechos civiles y politicos y la
legitimidad de las leyes por autoridad del pueblo, la individualidad del hombre con el
conservadurismo, encontramos también surgimiento del constitucionalismo social con el
reconocimiento de los derechos sociales, tales como, el derecho a formar organizaciones
profesionales, el derecho a la huelga, a la contratacion colectiva, equidad en las relaciones
juridicas y economicas, la seguridad social, el derecho al trabajo y su jornada maxima, el
derecho al salario, el descanso obligatorio y en México el inicio de las acciones agrarias en
areas rurales. De ahi, el surgimiento de los tribunales laborales y de los derechos
prestacionales con cargo al Estado, como la educacion, salud y vivienda®®. Esto conllevara a

un nuevo momento del constitucionalismo.

1.1.6 Nuevo derecho constitucional a partir de la Segunda Guerra Mundial

Después de haber analizado los momentos mas importantes del constitucionalismo. Se
abordara el tema del neoconstitucionalismo. Como se expresé en las lineas introductorias de
este capitulo, esta corriente pretende explicar los textos constitucionales que surgen a partir de
la Segunda Guerra Mundial, pero en especial a partir de los afios 70*°. Para Carbonell, esta

tendencia abarca tres cuestiones fundamentales:

1. Ademas de la existencia de un texto constitucional que cuenta con un amplio catalogo
de derechos fundamentales y que supone los limites del Estado por medio de principios y
objetivos, se debe sefialar que dentro del catdlogo de derechos se han ido recogiendo aquellos
reconocidos en el deber ser del liberalismo-revolucionario, en el ser del conservadurismo, los
derechos sociales del constitucionalismo social y el presidencialismo y forma electoral del
constitucionalismo democratico; también supone que la Constitucion define el contenido del
bloque de juridicidad, determina el ejercicio de la autoridad publica y la estructura del poder®°.

En este sentido, la constitucion viene a tener tres caracteristicas: es material, organica y
procedimental. Es material, en cuanto a que contiene una serie de derechos protegidos y que a

su vez, son el fin del Estado. Es organica, porque determina cuales son los 6rganos que forman

“8 Op. Cit. Diego Valadés. Estado de Derecho. Véase cita 36.
“ Op. Cit. Carbonell, Miguel. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Pags. 24 y25

*% Op. Cit. Ramiro Avila Santamaria. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. VVéase Cita 3.
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parte del Estado y los llamados a cumplir los fines estatales y finalmente, es procedimental
porque establece los mecanismos de participacion social™.

2. El desarrollo de la préactica jurisprudencial de los tribunales y de las cortes
constitucionales, bajo parametros interpretativos nuevos mas complejos, se requiere de una
tarea hermenéutica que se pueda aplicar de manera justificada y razonada a cada caso. Es por
esta razon que los jueces tienen un rol fundamental en las soluciones de conflictos sociales.

3. El aporte a la ciencia juridica también supone ser un eje central en el
neoconstitucionalismo. Asi, Carbonell en su libro “Neoconstitucionalismo y derechos
fundamentales” cita a Luigi Ferrajoli, y concuerda en que la ciencia juridica puede
considerarse como “una meta-garantia en relacion con las garantias juridicas eventualmente
inoperantes, ineficaces o carentes, que actia mediante la verificacion y censura externas del

. . . 52
derecho invalido o incompleto™”.

Existen aportaciones doctrinarias de Ronald Dworkin, Gustavo Zagrebelsky, Robert
Alexy, Luis Prieto Sanchis, Luigi Ferrajoli, Luis Roberto Barroso y Carlos Nino, que han sido
estudiadas por otros autores. Sus aportaciones, dice Carbonell, han servido no solo para
comprender las Constituciones modernas sino también para crearlas y aplicarlas. La teoria de
principios y la técnica de ponderacion de Robert Alexy han sido aplicadas por la Corte
Constitucional Colombiana. Gustavo Zagrebelsky, como magistrado de la Corte
Constitucional italiana y tanto los jueces mexicanos de la Corte Suprema y los jueces
argentinos también han aplicado los desarrollos de Ferrajoli>*.

Paolo Comanducci, de la escuela genovesa hace una division tripartita para evidenciar las

diferencias entre el constitucionalismo y el neoconstitucionalismo:

1. El neoconstitucionalismo tedrico: es decir como teoria del Derecho representa
una alternativa al iuspositivismo tradicional que se caracterizaba por el estatalismo, por

la produccion exagerada de leyes y el formalismo interpretativo. El nuevo

5 1bid.

2 Luigi Ferrajoli. “Derechos y garantias. La ley del mds débil” en Miguel Carbonell,.

Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Pag. 28.

>3 Op. Cit. Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Pag. 29.
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constitucionalismo cuenta con una Constitucion invasora, por la positivizacion de los
derechos fundamentales, por la presencia de principios y no solo de reglas, y ciertas
particularidades en cuanto a la interpretacion constitucional que serdn tratadas en el
siguiente acapite.

2. El neoconstitucionalismo ideoldgico: cuando se adopta una Constitucion en la
que se utiliza el modelo axiol6gico de la constitucion como norma, se considera como
una ideologia. Tiene la obligacion moral de cumplir la Constitucion y las leyes deben
obedecer a esta. Para Comanducci, parece tener algo en comudn con el positivismo
ideoldgico™. Sélo se obedece al Derecho si tiene un determinado contenido; es decir
formada por una serie de valores, principios y derechos fundamentales, ya no solo
porque ha sido aceptada por la mayoria. Para Ronald Dworkin, cognitivista, vendria a
ser la positivizacion de la moral critica. Se justifica porque los valores nacieron antes
que el Derecho y se cristalizo dentro del Derecho en la norma de aplicacion suprema
que es la Constitucion®.

3. Neoconstitucionalismo metodoldgico: sostiene la implicacion de los sistemas
juridicos constitucionalizados que Riccardo Guastini explica a mayor detalle, se
enfatizard méas adelante. En esta tesis los principios constitucionales y los derechos
fundamentales vinculan al Derecho con la moral. Asi se justifica la misma existencia

de la norma®®.

Por otro lado, Juan Antonio Garcia Amado sefiala que esta doctrina contiene caracteres
difusos ya que no existe una obra central y de referencia. Por el contrario, los autores que se
han mencionado anteriormente, han hecho sus aportes y lo relevante, de acuerdo al autor, es

identificar un denominador comdn®’. Para este autor se impulsa un “judicialismo” que

> El positivismo ideoldgico presenta tres formas. 1) Latissimo sensu: obediencia al Derecho independiente
del contenido, forma y estructura. Obediencia a la autoridad. El objetivo es la paz social. 2) Lato sensu: la version
decimondnica, obediencia al Derecho independiente de su contenido, pero solo a leyes generales y abstractas a la
gue se someten los poderes. El objetivo es la igualdad formal. 3) Stricto sensu: version democratica, obediencia
al derecho si las leyes han sido aprobadas por la mayoria. Véase en Paclo Comanducci. Hacia una teoria
analitica del derecho. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010. Pags. 255-257.

% bid.
% 1bid.

%" Juan Antonio Garcia Amado. “Dudosas Novedades. Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”.
Trabajo dentro del proyecto de investigacion Teoria del Derecho y proceso. Sobre los fundamentos normativos
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“desdobla las propias constituciones haciendo que los derechos “materializados” y vinculados
a valores morales sustanciales imperen absolutamente sobre los derechos constitucionales de

tipo politico, participativo y procedimental”®.

Garcia Amado, atribuye al neoconstitucionalismo, como caracteristica la indefinicion. Que
se contrapone al positivismo del siglo XX y vuelve al positivismo metafisico. Encuentra diez
caracteristicas definitorias del neoconstitucionalismo y establece que mientras méas de estos
caracteres cuenten los desarrollos de los autores en mayor grado promoveran el

neoconstitucionalismo. Estos vendrian a ser:

1. Componente material-axiologico: la presencia de un texto constitucional
contemporaneo, con clausulas de derechos fundamentales y mecanismos para garantizarlos.
Asi como también clausulas de caracter valorativo que es de diferente aplicacion y estructura
que las reglas.

2. Un gje central determinado en orden de valores, de carécter objetivo.

3. La Constitucion fija un orden social necesario, con un grado preestablecido para lograr
el modelo prefigurado.

4. El orden debe proporcionar una respuesta aproximada correcta 0 una posible respuesta
para cualquier caso en el que colisionen derechos, principios o valores constitucionales.

5. Debe existir un 6rgano, jueces Y tribunales constitucionales, que vele por la efectiva
plasmacion de la respuesta o posible respuesta correcta. Ya sea que declare la
inconstitucionalidad de normas, que sea la no aplicacion al caso, u optando por una resolucion
en base a la objetividad y precision, el conflicto de derechos y principios.

6. Establece un orden axioldgico en la Constitucién, el juez no ejerce discrecionalidad
alguna o realiza un analisis donde haya un empate entre principios o derechos concurrentes.

7. El juzgador posee la capacidad para aplicar la ponderacion para lograr soluciones con

relevancia constitucional.

de la decision judicial. Universidad de Leon (Espafia). Financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia de
Espafa. Referencia SEJ2007-64496.

% 1bid.
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8. Las Cortes Constitucionales se convierten en instancias supremas judiciales de revision
pero pueden excusarse por exceder sus funciones y determinando que los jueces inferiores
han respetado el contenido constitucional del derecho.

9. Los fundamentos son metafisicos, se apoyan en una doctrina ética de corte objetivista 'y
cognitivista, en las decisiones se trata de demostrar lo que la constitucion axioldgica prescribe.

10. Tiene un componente ontoldgico, existe un orden constitucional por debajo de los
enunciados constitucionales; epistemologico, cognitivismo de los jueces en lograr soluciones
necesarias que se desprenden del orden constitucional; el elitismo como componente en lo
politico y social, quienes captan este orden son los jueces, puede enmendar el trabajo del
legislador.

Garcia Amado, critica la teoria del nuevo constitucionalismo y niega que exista novedad
alguna. Establece que ya en 1812 en la Constitucién de Cédiz se mencionaban los fines del
Estado como el ser justos y benéficos y buscar el bienestar de los individuos en el articulo 6°°.
Sefiala que la presencia de preceptos axioldgicos constitucionales no es nueva, ya en 1889 el
Caodigo Civil espafiol reitera la buena fe, asi como también la moral teniendo como limites las
leyes y las buenas costumbres. Asi el positivismo axioldgico, responde al iusnaturalismo
racional que ya ha sido estudiado en el siglo XVIII. Lo Unico real es que a mayor
indeterminacion y mayor presencia de una sociedad pluralista, y la aplicacion directa de esta

norma dota de mayor discrecionalidad de los juzgadores para precisar sus contenidos®".

En contraposicion, Miguel Carbonell, sefiala que el neoconstitucionalismo se caracteriza

por combinar tres elementos esenciales:

a)  La existencia de un texto constitucional en el sentido organico y en el
sentido material, que contiene un amplio catalogo de derechos fundamentales;
b) A raiz de la existencia de un modelo nuevo constitucional, cambia la

practica jurisprudencial de los tribunales y cortes constitucionales bajo métodos

% bid.

8 Constitucion de Cadiz. Articulo 6. “El amor de la Patria es una de las principales obligaciones de todos los
espafioles y asimismo el ser justos y benéficos”. Aprobada el 19 de marzo de 1812. Congreso de los Diputados.
<http://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/ce1812_cd.pdf>.

*! 1bid.
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interpretativos mas complejos como la existencia de principios constitucionales,
las exigencias de la ponderacion, la proporcionalidad, razonabilidad, realizacion
efectiva de los derechos reconocidos, el principio pro homine, etc.

c) La existencia de desarrollos tedricos novedosos sustantivos que tienen
impacto también en la practica jurisprudencial, estos desarrollos crean o explican
un fenémeno juridico. La ciencia juridica se convierte en una meta-garantia de las
garantias juridicas ineficaces dentro de la legislacion®.

d)  Pero aparte de estos tres elementos, que se combinan y a parecen a la
vista en los primeros afos del siglo XXI, lo novedoso radica en que el Estado
constitucional de derecho se encuentra en funcionamiento, es decir que se da una
“constitucionalizacion del ordenamiento juridico”, tanto en el plano tedrico como
en la aplicacion practica de la Constitucion, y la universalizacion de los derechos
fundamentales. Carbonell coincide en esto con Riccardo Guastini como se
expresard mas adelante. Debido a la presencia de principios ordenadores y
clausulas abiertas se debe de dotar de sentido concreto a estas normas
indeterminadas por medio de una adecuada teoria de la norma juridica, lo que
supone un cambio en la argumentacién juridica. Una argumentacién que
comprenda conceptos de ponderacion, razonabilidad, proporcionalidad, eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, principio pro-personae, principio de
universalidad de los derechos, de coherencia, y la aplicacion prevalente de los
tratados internacionales, entre otros. Se debe contar con jueces vigilantes
preparados para maximizar el contenido normativo de los derechos reconocidos

(activismo judicial)®.

Una vision un poco mas conciliadora, resulta la de Pablo M. Perot y Jorge L. Rodriguez,
quienes exponen que puede no ser actual pero “acapara los titulares de los diarios”. Esto llama
la atencion de los filésofos del derecho contemporaneo y obliga a refinar el andlisis del

derecho, asi como a repensar la relacion entre el derecho y la moral, Ilama a justificar la

82 Op. Cit. Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Pags. 24-29.
% |d. Pags. 41-90.
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normativa practica, en cuanto a la dinamica y estructura de las democracias constitucionales

que operan en funcién de los derechos fundamentales y el control de constitucionalidad®.

Para Riccardo Guastini, no se trata Unicamente del positivismo axioldgico que ha existido
en otras épocas, como en el desarrollo de la Constitucién de Weimar en 1919 y la de México
en 1917, ni del activismo judicial que se observa en otros paises con paises de tradiciones
parecidas a las del constitucionalismo contemporéaneo, sino de ver la combinacién de tres
elementos: texto constitucional, activismo judicial y desarrollo tedrico. Como sefala
Carbonell, se centra en la existencia de estos elementos més el efectivo funcionamiento del
estado constitucional de derecho. En los ultimos 50 afios se puede observar que ha habido un
fendmeno de “constitucionalizacion del ordenamiento juridico” a lo que también se refiere
Comanducci y Guastini. Para Guastini es un proceso de transformacion del ordenamiento que
se encuentra impregnado por las normas constitucionales. Es una constitucién que condiciona
la legislacion, la jurisprudencia, el estilo doctrinal, la actuacion politica y las relaciones

sociales®, de ahf que se la denomine como invasora.

Este proceso de constitucionalizacion se va dando conforme cada ordenamiento vaya

recogiendo las siguientes caracteristicas:

1. Una Constitucion rigida: en cuanto existan principios que no puedan ser modificados ni
aun por el procedimiento de revision judicial, el aporte del filésofo norteamericano Ronald
Dworkin. Frente a eso no quiere decir que no pueden ser desarrollados o interpretados.
Mientras méas rigida sea una Constitucion en este aspecto, se habla de una mayor
constitucionalizacion del ordenamiento juridico. A partir de los afios cincuenta, después de la
Segunda Guerra Mundial la Constitucion se transforma en un “deposito de los valores que la

comunidad politica reconoce sobre si misma”®, y afiado, ha ido reconociendo

% Claudina Orunesu, Pablo M. Perot y Jorge L. Rodriguez. “Dinamica e interpretacion de los sistemas
constitucionales”. Estudios sobre la interpretacion y dindmica de los sistemas constitucionales. México:
Fontamara S.A., 2009. Pags. 13-16.

% Ricardo Guastini. Estudios de Teoria Constitucional en. Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo y
derechos fundamentales. Op. Cit. Pags. 30 y 31.

% Antonio-Carlos Pereira Menaut. ¢Qué es la Constitucion? Teoria Constitucional y otros escritos.
LexisNexis. Segunda edicion chilena. Sin fecha de publicacién.
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progresivamente, a través de los afios. Con el pasar del tiempo se da lugar al activismo judicial

y a la creacién de jurisprudencia de valores, que cambia el razonamiento judicial®’.

2. La presencia de garantias jurisdiccionales que permitan realizar un control de
constitucionalidad. En la Constitucion ecuatoriana encontramos una serie de acciones
constitucionales para garantizar la proteccion de los derechos establecidos en la
Constitucién®®, de manera que son los jueces constitucionales los llamados a realizar el
analisis en derecho para determinar si ha habido o no una violaciébn a un derecho
constitucional o una amenaza de violacion. Por otro lado, existe también por primera vez un
organo que tiene competencia para la interpretar la Constitucion. De acuerdo al articulo 436,
la Corte Constitucional es el maximo o6rgano de control constitucional, de interpretacion y de
justicia constitucional quien debe resolver el conflicto entre las normas de distinta jerarquia y

resolver acciones constitucionales sobre las que tiene competencia.

3. La fuerza vinculante de la Constitucion. Todas las normas son aplicables y obligan a
sus destinatarios. El proceso de constitucionalizacién supone dar contenido normativo a todas
las disposiciones contempladas en el texto constitucional. Depende de la redaccion de la
norma y los alcances interpretativos que haya dado la jurisdiccion constitucional.

La Constitucion ecuatoriana, establece en el articulo 424 la Constitucion es norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra, todas las normas o actos del poder publico que la
contrarien, carecen de eficacia juridica. Es la primera norma de aplicacion dentro del orden
jerérquico normativo, seguida de los tratados y convenios internacionales. En materia de
derechos humanos, tanto la Constitucion como las normas contenidas en instrumentos
internacionales de derechos humanos son de directa aplicacidn, por lo que se encontrarian en
el mismo nivel. El articulo 426 establece que los jueces, los funcionarios administrativos y los
servidores publicos aplicaran directamente las disposiciones constitucionales y las de los

instrumentos internacionales de derechos humanos, siempre que sean mas favorables que la

7 1bid.

%8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 86-94. Registro Oficial No. 440 de 20 de octubre del
2008.
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Constitucién aunque las partes no los invoquen®. Se reconoce en este articulado el principio

pro homine’™. Asi como también, se busca constitucionalizar el principio de self executing de

las normas de tratados internacionales, es decir que son ejecutables por si mismas sin la

necesidad de adecuacién normativa’.

En cuanto al alcance interpretativo, el articulo 427 de la Carta Constitucional establece
que en primer lugar las normas constitucionales se interpretaran:

Por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucidn en su integralidad. En caso de duda,

se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que

mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional .

4. La “sobreinterpretacion” de la Constitucion, se produce cuando existen intérpretes de
las disposiciones constitucionales tanto quienes ejercen jurisdiccion constitucional como los
jueces ordinarios, asi como también los demas funcionarios de los érganos del Estado y los
juristas73. Esta “sobreinterpretacion”, no deja libre de control de legitimidad constitucional a
ninguna rama del derecho.

5. En la Constitucion ecuatoriana, son competentes para conocer garantias
jurisdiccionales los jueces del lugar donde se originé el acto u omision, o donde se producen
sus efectos’™. Asi, los jueces de instancia se convierten en jueces constitucionales para resolver
sobre garantias jurisdiccionales, llevando a una especie de interpretacion constitucional, sobre
la posible vulneracion o no de un derecho. Adicionalmente, el articulo 426 establece que los
jueces y juezas, por las autoridades administrativas y por los servidores publicos deberan

aplicar directamente las disposiciones constitucionales y las normas de instrumentos

% 1d. Articulos 425 y 426.

™ Jaime Vintimilla Saldafia. “La justicia constitucional ecuatoriana en la Constitucion de 2008”. IURIS
DICTIO. Revista del Colegio de Jurisprudencia. Universidad San Francisco de Quito. Director: Fabian Corral
Burbano de Lara. Editor: Diego Pérez Ordofiez. Edicion Afio X, N°. 12. Quito: Ediciones Abya Yala, octubre
2009. Pags. 41y 42.

™ bid.

"2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 86-94 y 427. Registro Oficial No. 449. 20 de octubre
del 2008.

" peter Haberle en. Carbonell, Miguel. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Op. Cit. Pag 33.

™ Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo. 86 numeral 2. Registro Oficial No. 449. 20 de
octubre del 2008
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internacionales de derechos humanos, siempre que fueren mas favorables (pro homine y self
executing). Por lo que obliga al juez a interpretar de cierta forma la norma fundamental, sin
que esto quiera decir que invada las competencias de un control constitucional concentrado.
Por otro lado, todas las sentencias ejecutoriadas en garantias jurisdiccionales deben ser

remitidas a la Corte Constitucional para el desarrollo de jurisprudencia’.

6. Aplicacion directa de la Constitucion: en cuanto a que rige también las relaciones
entre particulares y puede ser previsto por éstos y que los jueces pueden aplicar normas
programaticas o de principios. Encontramos tanto en el articulo 425 como en el 426 de la
Constitucion, la aplicacion directa de este cuerpo normativo. En este punto se debe mencionar
también el articulo 11 numeral tercero de la Constitucion ecuatoriana, establece los principios
de ejercicio de los derechos, el cual establece que los derechos consagrados en la Constitucién
y los instrumentos internacionales de derechos humanos, son de directa e inmediata
aplicacion. En el mismo numeral se consagra “los derechos seran plenamente justiciables”.

También, se menciona en el numeral primero de este articulo que los derechos podran ser
promovidos de manera individual o conjunta ante las autoridades. También el articulo 83
establece cuéles son los deberes de los ciudadanos, entre ellos: respetar la Constitucion y las
leyes, respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento, colaborar con el
mantenimiento de la paz y sequridad, respetar los derechos de la naturaleza, entre otros™®.

®1d. Articulo 86 numeral 5.

’® Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo. 83. “Son deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la
Constitucidn, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente. 2. Ama killa, ama llulla, ama shwa. No
ser ocioso, no mentir, no robar. 3. Defender la integridad territorial del Ecuador y sus recursos naturales. 4.
Colaborar en el mantenimiento de la paz y de la seguridad. 5. Respetar los derechos humanos y luchar por su
cumplimiento. 6. Respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos
naturales de modo racional, sustentable y sostenible. 7. Promover el bien comdn y anteponer el interés general al
interés particular, conforme al buen vivir. 8. Administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley el
patrimonio publico, y denunciar y combatir los actos de corrupcion. 9. Practicar la justicia y la solidaridad en el
ejercicio de sus derechos y en el disfrute de bienes y servicios. 10. Promover la unidad y la igualdad en la
diversidad y en las relaciones interculturales. 11. Asumir las funciones publicas como un servicio a la
colectividad y rendir cuentas a la sociedad y a la autoridad, de acuerdo con la ley. 12. Ejercer la profesion u oficio
con sujecion a la ética. 13. Conservar el patrimonio cultural y natural del pais, y cuidar y mantener los bienes
publicos. 14. Respetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de género, y la
orientacion e identidad sexual. 15. Cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los
tributos establecidos por la ley. 16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es
corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcidn, y correspondera también a las hijas e hijos cuando las
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7. Interpretacion conforme de las leyes: es decir aplicacion de la norma mas favorable
para cumplir con la Constitucion.

8. El control del ejercicio de los poderes publicos mediante la aplicacion de la
Constitucidn, para ello supone gue sea esta norma la que ofrezca una solucién al conflicto para
que sea aplicada por el 6rgano jurisdiccional, que sea una herramienta para la legitimacion del
accionar politico, y que el dmbito de las politicas publicas esté sujeto a las disposiciones

constitucionales y a la l6gica de los derechos fundamentales’”.

La Constitucion de la Republica del Ecuador legitima el accionar politico, desde la
distribucion de competencias en cuanto al poder legislativo y reserva de ley en el Art. 132.
También el Art. 88 permite dirigir una accién de proteccion constitucional contra politicas
publicas que menoscaben los derechos constitucionales. El articulo 426 obliga a los servidores
publicos y autoridades administrativas a aplicar la Constitucién. Visto del otro lado, no es
permitido desconocer el contenido de una norma constitucional para la construccion de las

politicas publicas.

Una vez que se tiene una idea sobre lo que implica el neoconstitucionalismo, es
importante recalcar que uno de los pilares fundamentales es el activismo judicial. Dado que
existen principios que por su naturaleza son indeterminados, se debe dar un proceso de
concretizacién constitucional, es decir de dar sentido concreto a las provisiones abiertas de la
Constitucién y dotar de contenido juridico, propiamente®. Esto no significa que un juez debe
aplicar su criterio sesgado en relacion a un caso, sino de estudiar la norma constitucional y
maximizarla racionalmente. En la democracia constitucional se “debe contar con jueces
vigilantes” y “jueces que estén dispuestos y bien preparados para llevar las normas que prevén

5579

tales derechos hasta sus ultimas consecuencias, maximizando su contenido normativo Los

madres y padres lo necesiten. 17. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais, de manera honesta y
transparente”. Registro Oficial No. 449. 20 de octubre del 2008.

" Ricardo Guastini. Estudios de teoria constitucional. En Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos
fundamentales.Op. Cit. Pags. 36-37.

"8 Op. Cit. Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Pags. 81 — 86.
™ 1d. Pég. 85.
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jueces activistas estan listos para decirle “no” a las disposiciones y acciones gubernamentales

en donde se observe una violacion a las disposiciones constitucionales®.

El activismo judicial para Carbonell, no es Gnicamente una situacion parte del
neoconstitucionalismo, sino es un desafio de esta tendencia. Un desafio que requiere de un
activismo social, que los grupos sociales promuevan la maximizacion de los derechos
vulnerados, de esta forma se da también una democratizacion del activismo judicial®".

Se tiene que tener en cuenta que no es un activismo arbitrario, sino que tiene que basarse
en parametros procedimentales y sustanciales aceptados. Los fil6sofos y tedricos del nuevo
derecho constitucional, han desarrollado ciertas técnicas aceptadas mediante las cuales se
obtiene una solucion que sea mayormente correcta entre las posibles. Para ello se va a
dilucidar en la siguiente parte, las técnicas y criterios aceptados dentro de la interpretacién

constitucional.
1.2 Técnicas de interpretacion constitucional en el nuevo constitucionalismo

1.2.1 Conceptos generales

Se ha observado que existen autores que afirman la existencia de un nuevo derecho
constitucional y otros que desconocen su novedad. Sin embargo y por razones préacticas, el
hecho que la Corte Constitucional ecuatoriana como O6rgano maximo de interpretacion
constitucional ha seguido la linea doctrinal de quienes afirman el neoconstitucionalismo,
tomaré una posicion conciliadora con los filésofos contemporaneos quienes han aportado
técnicas de interpretacion constitucional, ya sea que acepten al “nuevo constitucionalismo”
como parte derecho positivo (como para Guastini y Comanducci) o considere propiamente
como un nuevo constitucionalismo que contiene una nueva ‘“practica interpretativa”

autoritativa, valorativa, y correctiva (Ferrajoli, Dworkin, Alexy, Zagrebelsky)®. Las técnicas
desarrolladas por los autores de la segunda apreciacion mencionada, han sido aplicadas ya por

8 Henry J. Abraham. “Judicial Activism and Judicial Restraint”. The Judiciary. The Supreme Court in the
Governmental Process. Tenth Edition. New York and London: New York University Press, 1996. Pags. 88-93.

81 Op. Cit. Carbonell. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales”. Pég 85.

8 Manuel Atienza. Argumentacion y Constitucion. Departamento de Fundamentos del Derecho y Derecho
Penal. Area de Filosofia del Derecho. Universidad de Alcala. Sin fecha de publicacion. Fecha de acceso: 28 mayo
2013. Disponible en: <http://www2.uah.es/filder/manuel_atienza.pdf>. Pags. 1-11.
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cortes vecinas como la Corte Constitucional colombiana que en los ultimos afios ha aportado
en gran medida al desarrollo jurisprudencial asi como también por las cortes mexicanas y las
cortes argentinas. Actualmente, no seria una excepcion, que los jueces ecuatorianos las
apliguen. Por el contrario, siendo seguidores de esta corriente como lo ha expresado la Corte
Constitucional ecuatoriana se deberia actuar de manera razonada en base a las técnicas

aceptadas con el fin de evitar la arbitrariedad.

Para definir las técnicas de interpretacion, es necesario determinar el significado del
concepto “interpretacion”. Con esta palabra se hace referencia a la “atribucion de un
significado a un texto normativo, o bien la calificacion juridica de un supuesto de hecho

concreto que da paso a una solucion”®. Existen dos actividades de interpretacion:

a) Interpretacion en abstracto: que consiste en determinar cual es el
contenido de la norma y se encuentra, después de un andlisis légico, implicito en la
norma.

b) Interpretacion en concreto: consiste en subsumir un supuesto de hecho
en concreto dentro del campo de aplicacion que se identifico por medio de la

interpretacion en abstracto®.

Para Guastini, el concepto de interpretacion contiene dos ambigliedades. En primer lugar,
la doble indeterminacion del Derecho. La primera indeterminacion es en cuanto al propio
sistema juridico, que contempla normas de caracter ambiguo. Que un enunciado expresa dos
normas alternativamente, o tiene un contenido complejo, que hay muchos enunciados
normativos o tienen una norma implicita que podrian a ser los principios generales del
derecho. Es importante mencionar que para el autor, la interpretacion no depende Unicamente
de la forma en la que esté redactada, sino que también esta sujeta a una serie de defectos
subjetivos que vienen condicionados con el intérprete; de acuerdo al examen que se haga a la

norma en base a los diferentes métodos interpretativos, puede expresar significados diversos y

8 Riccardo Guastini. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Publicado 2007. Trad. Miguel
Carbonell y Pedro Salazar. Segunda edicion. Instituto de investigaciones juridicas-UNAM. Madrid: Editorial
Trotta, 2010. Pags. 29 y 30.

8 Cfr. Ibid.
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también el hecho que existe un andlisis dogmatico anterior que se ha dado a la norma por los

juristas.

La segunda indeterminacion de la interpretacion es la vaguedad de toda norma. Existe el
supuesto de hecho expresado, sin embargo, el hecho a adecuarse podra ser uno que claramente
recae en el campo de aplicacion, o que simplemente no recae, pero tambien existen los hard
cases que son dudosos. El texto abierto es parte del lenguaje juridico como de los predicados

en sentido logico, como el utilizar palabras genéricas para identificar a un “algo” o “alguien”.

La segunda ambigiiedad de la interpretacién del Derecho es que con el concepto

“Interpretacion” se hace referencia a actos de distinta indole:

a) Como un acto de conocimiento: interpretacién cognitiva, dotar de diversos
significados posibles a la norma en base a las reglas del lenguaje, doctrina, entre otras.

b) Como un acto de decision: interpretacion decisoria, la identificacion de los
significados identificados o identificables por medio de la interpretacion cognitiva,
donde se descartan los demés posibles significados.

c) Como un acto de creacion: interpretacion creativa, se atribuye un nuevo
significado o recabar un texto hasta encontrar la norma implicita por medio de
procesos l6gicos no deductivos, como la analogia o también por medio de procesos

deductivos como definiciones doctrinales®.

Para Guastini, se pueden utilizar las mismas técnicas de interpretacion constitucional para
la aplicacion de leyes porque en primer lugar, ninguna Constitucion regula por entero la
materia constitucional sino por leyes organicas u ordinarias. Los textos constitucionales
proclaman principios y valores, pero esto no es exclusivo de la Constitucion, sino también
estan contenidos en leyes inferiores. Porque tanto la Constitucion y las leyes estan hechas para
perdurar en el tiempo, requiere de una interpretacion evolutiva. Pero es funcion de la revision
constitucional no tanto de la interpretacion el cambio de circunstancias para la aplicacion de

una norma constitucional®.

8 Cfr. Id. Pags. 34-37.
% |d. Pags. 54-59.
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Para enfocar el analisis a las técnicas de interpretacion, se va a identificar cuales son
aquellas que estan establecidas en la Constitucién y en la ley ecuatoriana de mayor aplicacion

en este campo “Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”®’.

En cuanto a los principios de aplicacion de los derechos, el numeral quinto el articulo 11
de la Constitucion de la Republica, establece que: “en materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan
aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan a su efectiva vigencia”®®. Asf también,
el numeral 6 del mismo articulo establece que” todos los principios y los derechos son

inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”.
El articulo 427 de la Constitucidn establece que:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente,
y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional®.

Entonces por medio de estos articulos, los legisladores de la Constitucion ecuatoriana han
pretendido dirigir la actividad judicial, en primer lugar hacia la aplicacion de la norma en su
tenor literal y la interpretacion de la Constitucion en el sentido que se aplique la norma o se la
interprete de la manera que mas favorezca la efectiva vigencia de los derechos consagrados en
la Carta Constitucional y en los instrumentos de tratados internacionales. Para ello debera

interpretar:

1) Al tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad: esta
técnica consiste en darle al enunciado de la norma un significado inmediato. Es decir a
las reglas semanticas y sintacticas de la lengua empleada en la redaccion®. Dentro de

esta técnica hay dos tipos diferentes:

8 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11. Registro Oficial 449 del 20 de octubre del 2008.
¥ 1d. Articulo. 427.

% Op. Cit. Riccardo Guastini. Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional. Pag. 70.
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a. Consiste en utilizar las reglas linglisticas de manera original, es decir
cuando el texto fue emitido.

b. Se utiliza la literalidad pero empleada en el momento en el que se
utiliza. Que vendria a ser una interpretacion mas evolutiva (que se aplica al
momento actual) o més dindmica. Esta forma se la utiliza en textos antiguos o

en conceptos abiertos.

La Corte Constitucional ecuatoriana ha establecido que una interpretacién se da cuando
existan normas previstas en la Constitucion o en los instrumentos de derecho humanos que:

Pudieren ser obscuras, inteligibles, contradictorias, dudosas o que contengan vacios que

impidan su objetiva aplicacion. En ese orden de ideas, para interpretar lo requerido resulta

necesario sujetar las argumentaciones de esta Corte al contenido del articulo 427 de la
Constitucion [...J"%

Entonces si la norma es sumamente clara para que no quede duda sobre su aplicacion, o
como lo expresado por la Corte en la sentencia mencionada, la norma no resulta ser vaga o
ambigua se procederd con la interpretacion literal. Para la interpretacion literal, la Corte
establecio:

Sera descifrado a partir de la utilizacion de los métodos exegéticos (literal) y de
interpretacion sistematica de la Constitucion. Este ultimo involucrarda necesariamente la

aplicacién directa y respeto de los preceptos previstos en los Instrumentos Internacionales
ratificados por el Ecuador®.

Sin embargo el tener la redaccion del texto Constitucional “que mas se ajuste a la
integralidad de la Constitucion”, obliga necesariamente a observar otras normas contenidas en
la Carta. Por esta razon la Corte ha establecido en la sentencia a la que se ha hecho referencia
que se interpretara también con el método sistematico:

Es que los preceptos previstos en la Carta Fundamental, reglas, valores y principios, deben

ser interpretados en su conjunto precisamente para evitar privar de eficacia a otras tantas
disposiciones constitucionales que pudieran hacer alusién a la misma materia®.

°! Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia interpretativa No. 0006-09-SIC-CC. Caso No. 0012-08-IC.
Registro Oficial Suplemento 43 de 8 de Octubre del 2009.

%2 1hid.
% bid.
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Como se puede observar en el parrafo citado anterior, la Corte consider6 la aplicacion
directa y el respeto a los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, entonces de
acuerdo a la interpretacion dada por la Corte, en la medida en la que exista una duda se debera
acudir a estos con el fin de favorecer los derechos contemplados en los mismos o a otras

técnicas de interpretacion.

2) La voluntad del constituyente: este tipo de interpretacion quiere decir buscar
cudl fue la intencion del legislador en momento de incorporar la norma en la Carta
Constitucional. En este sentido, se habla de la intencion subjetiva, en cuanto se
identifica con los trabajos preparatorios a la redaccion. Se puede acudir a esta técnica,
para descartar otra interpretacion, como la literal. Es decir en un sentido negativo.
También se puede utilizar para llenar un vacio®,

3) En la dltima parte del articulo 427 de la Constitucion se refiere a los demas
principios generales de la interpretacion constitucional. En concordancia con esta
norma encontramos el articulo tres de la Ley Organica de Garantias jurisdiccionales y
Control Constitucional®.

El articulo mencionado establece los demas métodos y reglas de interpretacion
constitucional. Me permitiré hacer una transcripcion textual del mismo:

[...] Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas
constitucionales se interpretardn en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena

vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del
constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin
perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:

1. Reglas de soluciéon de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas
juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior.

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se

% Op. Cit. Riccardo Guastini. Teorfa e ideologia de la interpretacion constitucional. Pag. 70.

% Op. Cit. Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Publicada en el Registro
Oficial Suplemento 52. Con fecha 22 de octubre del 2009.
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aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo,
y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.

3. Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y
normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

4. Interpretacion evolutiva o dindmica.- Las normas se entenderan a partir de las
cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o
ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

5. Interpretacion sistematica.- Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del
contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida
coexistencia, correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que
persigue el texto normativo.

7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor
literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros
métodos de interpretacion.

8. Otros métodos de interpretacién.- La interpretacién de las normas juridicas, cuando
fuere necesario, se realizara atendiendo los principios generales del derecho y la equidad, asi
como los principios de unidad, concordancia préactica, eficacia integradora, fuerza normativa y
adaptacion®.

Una vez mencionadas las reglas y técnicas de interpretacion constitucional, me enfocaré

Unicamente en la técnica de la ponderacion ya que es la cual utilizaré al final de esta

investigacion para la verificacion de la hipétesis planteada.

1.2.2 Técnica de ponderacién o la ley de los principios (colision de principios)

Esta técnica tiene lugar cuando un conflicto no se puede solucionar mediante una solucion
de reglas, es decir que una circunstancia constituye un supuesto de hecho y tiene una
consecuencia, por otro lado existe otra regla que contiene una excepcion, al condicionar la

aplicacion, se obtiene una solucién correcta®. Sin embargo la colisién entre principios no se

% 1d. Articulo 3.

%" Robert Alexy. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Trad. Carlos
Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. P4gs. 100-102.
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aleja del todo, esto significa decidir por medio de una regla teniendo en cuenta que existe un

principio que juega en sentido contrario.

La teorfa de los principios supone también el principio de proporcionalidad®. Esto quiere
decir que quien debate la teoria de los principios debe debatir también el principio de
proporcionalidad con los tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el
sentido estricto. Esto se debe a que los principios son mandatos de optimizacion, es decir que
se exigen en la méaxima realizacion posible, con las posibilidades existentes tanto facticas

como juridicas™.
Es importante revisar el principio de proporcionalidad:

1) Las posibilidades facticas conducen a los subprincipios de idoneidad y
necesidad. Es decir que si se adopta una medida, que significa una interferencia en un
derecho para favorecer otro derecho, pero no es idonea para hacerlo, pues se puede no
adoptarla. Desde el punto de vista de la optimizacion de los principios exige que esa
medida no se adopte. En cuanto a la necesidad, supone que una medida no debe ser
aplicada, si existe una medida alternativa que favorece el mismo principio que se
favoreceria con la primera medida y constituye una interferencia menos intensa en el

principio interferido™®

. A esto, Gustavo Zagrebelsky lo ha denominado el posibilismo
en el derecho actual constitucional.

2) Las posibilidades juridicas conducen al subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto. En este punto es para Alexy, donde propiamente se aplica la técnica de
la ponderacion. Cuando un principio solo puede cumplirse a costa del otro. Es decir
que el cumplimiento del uno significa necesariamente el incumplimiento del otro. Aqui
se debe analizar el hecho que el principio posee la razon en la que se fundamente la

decision.

% bid.
% 1bid.
100 | g,
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La teoria de la ponderacién establece que debe atribuirse a un principio una gravedad de
afectacion. Entonces para intervenir se debe justificar que las razones de la intervencion
“deben pesar tanto mds, cuanto mas intensa sea la intervencién”'®. Es decir que el rol
fundamental de la ponderacion es la catalogacion y gradualidad de afectacion que le otorga el

juez para justificar una intervencion en el principio.

En el caso especifico que se pretende analizar en este trabajo, tenemos por un lado una
norma-regla de tipo penal, el delito de injurias en el Ecuador. Es decir una norma que
establece un criterio sobre la accion de una persona, en el sentido que si el hecho se adecta en
el supuesto de la norma, conlleva una consecuencia'®?, en este caso de pena privativa de
libertad. Por otro lado, existe el derecho a la libertad de expresion que al ser un derecho
protegido en la Constitucién, es una norma-principio’®. Los principios son conceptos
juridicos indeterminados que por si solos, es decir a priori, no proporcionan criterios de
conducta pero sirven para hacerlos reaccionar en casos concretos, sirven para tomar posicion,
para generar actitudes favorables o contrarias, para apoyo o disenso, en general para tomar

decisiones'®,

En el constitucionalismo actual, no basta la técnica de subsuncion de las normas-reglas
cuando existe un principio que juega en oposicion. Al ser un derecho que abarca tanto reglas
como principios, no se los puede hacer caso omiso. Al contrario, el derecho constitucional
busca salvaguardar varios principios dentro de una unidad heterogénea, en el sentido que el
contenido absoluto es la pluralidad de valores y principios, por lo que deben ser analizados
entre si, y tener concordancia practica como lo denomina Zagrebelsy, para que se hagan
ductiles. La existencia de principios juridicos no es nueva en el derecho, pero indudablemente
en el &mbito de argumentacién constitucional ha cobrado gran importancia y resulta razonable
y de caracter obligatorio invocarlos cuando una norma-regla contraria se enfrenta con norma-

principio de la Constitucion y se obtienen decisiones judiciales injustas y sin apego al derecho

191 1d, Pag. 130.

192 Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Tercera Edicion. Trad. Marina Gascon.
Madrid: Editorial Trotta, 1999. Pags. 110-111.

10314, Pag. 110.
1041d. P4gs. 109-111.
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actual constitucional. Es por esto que debe entrar en juego la ponderacién, claro est, cuando
el caso lo justifica y cuando las circunstancias juridicas asi lo ameritan. Este ejercicio de
ponderacion, lo haré en el Capitulo IV de esta tesina, con el fin de demostrar que un ejercicio
razonado en base a criterios “universabizables”, coherentes y consistentes, se obtiene un

resultado més aceptado de entre los posibles.

Al encontrarse en conflicto la regla existente que protege el derecho al honor con el
derecho constitucional de la libertad de expresion, propiamente como un principio. Justifica
realizar un analisis de ponderacion. Para ello es necesario identificar qué es el derecho a la
libertad de expresion, no Unicamente utilizando fuentes internas, sino también de derecho
internacional ya que dentro del Ecuador las personas son titulares de los derechos reconocidos
no solo por la Constitucion sino tambien de aquellos reconocidos en los instrumentos
internacionales'® y son derechos de inmediata aplicacién y de inmediato cumplimiento™®. Su

falta de aplicacion o reconocimiento no puede justificarse por ausencia de ley.

Ademas, la correlacion entre el derecho interno y el derecho internacional es necesaria
para lograr la relativizacidn de los principios constitucionales que en el derecho constitucional
actual, deben coexistir'®”. En el siguiente capitulo, se hara la fundamentacién de los derechos
en conflicto dentro de la hipétesis desde la perspectiva de la argumentacién juridica de los

15 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Articulo. 10. “Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion”.
Registro Oficial 449. Fecha de publicacion 20 de octubre del 2008.

1% |d. Articulo 11. Numeral 3. “Los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los
derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucidon o en la Ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconocimiento. 4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales”; Articulo. 427. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales
de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes no
las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales
derechos”.

197 Op. Cit. Gustavo Zagrebelsky.. El derecho dictil. P4g. 17.
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derechos constitucionales, que se centra basicamente en la fundamentacion de los derechos
fundamentales. De esta manera, analizaré el derecho a libertad de expresion y posteriormente
el derecho a la honra en general, para verificar cuales son las variaciones que sufre este tltimo
cuando se trata de una figura puablica, para hacer después el ejercicio de ponderacién
respectivo y demostrar que al dotar de contenido juridico al principio en contra, una conducta
podria no encuadrarse en la norma-regla de tipo pena.



Capitulo 2.- Conflicto de derechos entre el derecho a la libertad de expresion y el

derecho a la honra

2.1 Introduccion al conflicto en el Ecuador

Una vez analizada la importancia de la ponderacion de derechos en la actualidad y la
influencia de los derechos fundamentales, es importante considerar que la actividad judicial y
el actuar de los profesionales del derecho deben adecuarse a estas circunstancias. Uno de los
temas que ha tomado mayor relevancia en los Gltimos tiempos es el del derecho a la libertad

de expresion, en cuanto a su proteccion, sus alcances y su limitacion.

Entre los episodios juridicos relacionados al tema que mayor atencion ha generado en el
Ecuador estd el denominado caso “El Universo” planteado por el Presidente de la Republica
del Ecuador Rafael Correa Delgado en contra del periodista Emilio Palacio Urrutia por
injurias calumniosas. Esto por haber escrito el articulo de opinidén “NO a las mentiras” en el
gue supuestamente se le imputaba un delito de lesa humanidad y se afectaba su honra con
calificativos despectivos como “Dictador”. También demand6 a Nicolas Pérez Lapentti,
Carlos Eduardo Pérez Barriga y César Enrique Pérez Barriga como autores coadyuvantes por
haber utilizado a la compafiia an6nima El Universo para instrumentalizar el delito como

miembros del Directorio y demando a la propia compafiia por efectos indemnizatorios.

En la sentencia de primera instancia dictada por el Juez Décimo de Garantias Penales del
Guayas™® se condend a Emilio Palacio a tres afios de prision y al pago de una multa de doce
ddlares. Adicionalmente, se condend también a los querellados como personas naturales, al
pago de treinta millones de dolares de manera solidaria y a la compafiia anonima El Universo
a pagar diez millones de dolares méas costas procesales por efectos indemnizatorios. La
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial del Guayas después de la apelacién planteada,

ratificd lo dictado por la corte inferior el 23 de septiembre del 2011, pero para “no causar

198 juzgado Décimo de Garantias Penales del Guayas. Proceso No. 457-2001.
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angustias a la defensa” concedié un recurso de hecho, para que sea la Corte Nacional de

Justicia la que resuelva los recursos de hecho y de casacion'®.

La Corte Nacional de Justicia
resolvio el recurso de casacion y ratifico el fallo de primera instancia y se ordend la
ejecucion™™. El Presidente de la Republica perdoné publicamente el 27 de febrero del 2012 a
los querellados™! y con esto, de acuerdo al articulo 113 del Cédigo Penal ecuatoriano por el

perdén de la parte ofendida cesa la pena de injurias calumniosas™*2.

Otro episodio juridico de conocimiento publico es el caso de “El Gran hermano”. El
Presidente de la Republica Rafael Correa demandé a los periodistas Christian Zurita y Juan
Carlos Calderon, autores del libro “El Gran hermano”, por dafio moral ya que la publicacion
del libro supuestamente constituiria una afectacion a su honra ya que denunciaba que el
presidente tenia conocimiento sobre los contratos celebrados entre el Estado y su hermano,
Ing. Fabricio Correa. La jueza del juzgado Quinto de lo Civil, Maria Portilla condené a cada
uno de los autores a pagar al presidente la suma de un millén de délares por dafio espiritual***.
Esta sentencia fue apelada ante la Corte Provincial de Pichincha''*. Frente a esto, el Presidente
de la Republica, presentd el dia 06 de marzo del 2012 un escrito de condonacion y perdon de
la obligacion y solicité también el archivo de la causa®™. Sin embargo, puede que haya el acto
juridico de condonar una obligacion, pero el perdén por parte del supuesto afectado, tanto en

este proceso como en el caso “El Universo” no elimina la flagrante violacion que existe a los

199 Corte Provincial del Guayas. Sala Segunda de lo Penal, Colusorios y Trénsito. Proceso No. 09122-2011-
0525. Decreto de 07 de octubre del 2011 a las 16h55.

10 El Comercio. “Cronologia del caso El Universo”. Portal Web Elcomercio.com. Fecha de publicacion 27
de febrero 2012. Fecha de acceso 14 abril 2013. < http://www.elcomercio.com/politica/Cronologia-caso-
Universo_0_653934662.html>.

" bid.

M2 codigo Penal del Ecuador. Articulo 113. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de enero de 1971.
Ultima modificacion 18 de marzo del 2011.

3 Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha. Proceso No. 2011- 0265 por Dafio Moral.

4 Corte Provincial de Pichincha. Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales. Proceso
No. 0162-2012. Consulta de Causas. Funcion Judicial de Pichincha. <http://www.funcionjudicial-
pichincha.gob.ec/mis_modulos/wwwi/consultas/causas/actividades.php>

15 1d. Escrito de condonacion de la obligacién del 6 de marzo del 2012; Diario El Universo “Presentan

archivo de causa a 2 periodistas”. Fecha de publicacion 08 de marzo del 2012. Fecha de acceso 15 de abril del
2013. <http://www.eluniverso.com/2012/03/08/1/1355/presentan-archivo-causa-2-
periodistas.html?p=1584&m=3716>.


http://www.elcomercio.com/politica/Cronologia-caso-Universo_0_653934662.html
http://www.elcomercio.com/politica/Cronologia-caso-Universo_0_653934662.html
http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/mis_modulos/www/consultas/causas/actividades.php
http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/mis_modulos/www/consultas/causas/actividades.php
http://www.eluniverso.com/2012/03/08/1/1355/presentan-archivo-causa-2-periodistas.html?p=1584&m=3716
http://www.eluniverso.com/2012/03/08/1/1355/presentan-archivo-causa-2-periodistas.html?p=1584&m=3716
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estandares internacionales en la materia por parte de las autoridades nacionales ni elimina la
violacion que existe al derecho a la libertad de expresion y los efectos inhibitorios que los
procesos judiciales innecesarios pueden crear en los criticos del gobierno. Se debe afadir, que
después del caso conocido como EI Gran Hermano, bajo solicitud del presidente ecuatoriano
Rafael Correa el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social cred una comision de
veeduria conformada por cinco miembros y cinco suplentes, para supervisar el proceso de
terminacion de los contratos entre el Estado y Fabricio Correa. Algunos miembros de esta
comision, Pablo Rafael Chambers Mejia, Victor Hugo Hidalgo, Gerardo Anibal Portillo Teran
y José Isidro Quishpe Imbaquingo incluyeron en el informe final del 3 de febrero del 2011,
que de acuerdo a las pruebas utilizadas el presidente si tenia conocimiento de los contratos,
por esta razon el Presidente inici6 un juicio por falso testimonio y perjurio*'®, que hasta el dia

de hoy no hay sentencia®*’.

Si bien los casos mencionados han sido los que mas han llamado la atencion dentro del
Ecuador, no puedo dejar de mencionar otros casos similares en los que funcionarios publicos
han iniciado procesos penales por injurias calumniosas. En publicaciones del Diario Hoy de
finales del afio 2009 y principios del 2010 se cuestionaban las actividades del entonces
presidente del Directorio del Banco Central del Ecuador y su influencia en la toma de
decisiones publicas econdmicas. Frente a esto, el entonces presidente del Banco, Pedro Miguel
Delgado Campaiia, interpuso una demanda por injurias en contra del Director del Diario Hoy,
Jaime Mantilla Anderson. El Juez Décimo de Garantias Penales de Pichincha, conocedor de la
causa lo condend a tres meses de prision y a 25 dolares de multa'®. Posteriormente, el
querellante presentd el 9 de enero del 2012 un escrito de desistimiento de la querella y solicitd

el archivo de la causa, que fue ordenado el 13 de enero del 2012*°.

118 juzgado Quinto de Garantias Penales de Pichincha. Causa No. 2012-0766. El 13 de septiembre del 2012
se ordenaron medidas sustitutivas de prision preventiva, la prohibicién de salida del pais, la obligacién de
presentarse cada quince dias al juzgado y la prohibicién de enajenar los bienes de los procesados. Consulta de
Causas de la Funcién Judicial. <http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/index.php/consulta-de-procesos>

17 Corte Provincial de Pichincha. Tercera Sala de Garantias Penales. La Sala avoca conocimiento el 17 de
abril del 2012. Causa No. 2012-0450. <http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/index.php/consulta-de-
procesos>.

118 Juzgado Décimo de Garantias Penales. Causa No. 2009-1529. Sentencia del 20 de diciembre del 2011.
119 ,
Ibid.
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http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/index.php/consulta-de-procesos
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Otro caso por injurias calumniosas dentro de las cortes nacionales es el que presento el
Secretario de Comunicacion Vinicio Alvarado Espinel en contra de Ménica Chuji*?®, quien
ademas solicité una indemnizacion de doscientos cincuenta mil dolares. La supuesta injuria
era que la demandada se refirié al Sr. Alvarado como un nuevo rico del gobierno en una
entrevista con Rubén Dario Buitron, misma que fue reproducida en el Diario EI Comercio el
dia 6 de febrero del 2011. Se le condend como autora del delito de injurias calumniosas, por
haber imputado supuestamente al querellante el delito de enriquecimiento ilicito y se ordend
prision correccional de doce meses y multa de cien mil ddlares americanos. Por raro que
parezca, el querellante al igual que otros funcionarios publicos present6 el 7 de diciembre del
2011 un escrito de remision, es decir de perdon*?'.

Otro tipo de opresiones a la libertad de expresion han llegado a oidos de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, como la intencidn ciertos funcionarios del
gobierno de iniciar investigaciones penales a los medios de comunicacion por ciertos
comentarios publicados por lectores en la version online, que puedan tener contenido
difamatorio. Como consecuencia, el diario EI Comercio, que recibidé esta informacion por
parte del Secretario Nacional de Comunicacion Fernando Alvarado, retir6 la opcion de hacer
comentarios en el sitio web. EI presidente de la Repulblica, ratifico el envio de este tipo de
cartas durante el enlace ciudadano 292 del 6 de octubre del 2012, para que el Diario rindiera

los nombres de las personas que emitieron los comentarios insultantes*?.

Otro caso que no se aleja del tema, es la “rectificacion judicial” ordenada por el Juzgado
Vigésimo primero de lo Civil de Pichincha por una informacion inexacta que habria publicado
el Diario La Hora acerca del dinero gastado en publicidad oficial del Estado. El titular de la
prensa era “71 millones en propaganda” que tenia como fuente el centro de monitoreo de la

Corporacion Participacion Ciudadana. Sin embargo, el Subsecretario Nacional de la

120 juzgado Décimo Cuarto de Garantias Penales. Causa No. 2011-0550. Sentencia del 24 de noviembre del
2011. Disponible en:

<http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/mis_modulos/www/consultas/causas/actividades.php>.
121 ,
Ibid.

122 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion 2012. OEA/Ser. L/V/I1. 147. Doc. 1. Vol. 2 de 5 de marzo 2013. Péarrafo 195.
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Administracion Publica proporciond la informacion que el gasto no superaba los 13 millones
de ddlares. El juez civil, aceptd la accion de proteccion y ordend las disculpas publicas al
Estado, e incluir la informacion del oficio para que los lectores no consideren la informacion

como réplica sino como rectificacion?*.

Después de observadas las acciones de los funcionarios publicos en iniciar procesos
penales innecesarios por injurias y la posterior desestimacion, asi como las sentencias dictadas
y afirmadas por las cortes nacionales en temas referentes a la libertad de expresion, debemos
cuestionarnos la escasa importancia que le dan nuestros funcionarios publicos al control social
y sobre todo llama la atencién la ausencia de criterios racionales de los administradores de
justicia al momento de dilucidar el conflicto. La opcion més aceptada aparentemente entre las
cortes nacionales es la de un ejercicio arbitrario de ponderacién, en el que las circunstancias
son analizadas sin reconocer el contenido juridico de la libertad de expresion. Resulta
necesario cuestionarse cuales son los criterios que utilizan las autoridades judiciales para
determinar que ha habido una afectacion a la honra durante al ejercicio de la libertad de
expresion. Siendo estos dos derechos fundamentales, que al encontrarse enfrentados y de

acuerdo a las circunstancias deben relativizarse.

Otro caso, menos conocido pero que también resulta cuestionable es la decision tomada
afios atras por la antigua Corte Suprema de Justicia el 29 de octubre del 2004, en la que afirma
la sentencia dictada por la Sexta Sala de la Corte Superior de Justicia de Quito en la que
condenaba al editorialista de EI Comercio Dr. Rodrigo Fierro Benitez a treinta dias de prision
correccional y seis dolares americanos de multa, por injuriar al Ing. Leon Febres Cordero
Ribadeneyra en su Editorial del diario E1 Comercio del 29 de mayo del 2003 “Febres Cordero:
en su sitio”. En el articulo se le atribuia la quiebra bancaria, econdmica, financiera y politica

del pais al ex presidente Febres Cordero*?*.

2 Juzgado Vigésimo Primero de lo Civil de Pichincha. 12 de noviembre de 2012. Causa 2012-1410.
Disponible consulta en: <http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/index.php/consulta-de-procesos> citado
en CIDH., Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2012. Parrafo 194.

124 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de Casacion Penal. Resolucion del Recurso de Casacion. Gaceta
Judicial. Afio CV. Serie XVII. No. 15. Pagina 5091. 29 de octubre de 2004.


http://www.funcionjudicial-pichincha.gob.ec/index.php/consulta-de-procesos
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Esta sentencia a favor del ex presidente Febres Cordero, reconoce que el derecho al honor

se encuentra por encima de la libertad de expresion:

Examinada la sentencia objetada, este Tribunal Supremo de Casacion no encuentra que
exista violaciéon de los preceptos que garantizan la libertad de opinion y expresién del
pensamiento, pues todos ellos la subordinan al respeto a ese otro derecho fundamental, y
primigenio, que es el derecho a la honra, por ser consustancial a la naturaleza de la persona y
que atafie a su dignidad intrinseca, derecho éste que prevalece sobre libertades y garantias
derivadas de esa condicion humana, como son la libertad de opinar y la libertad de prensa, pero
gue no son de su esencia. La Constitucion, las convenciones internacionales y las
Declaraciones Universal y Americana de los Derechos Humanos, invocadas por el recurrente,
establecen el limite de la libertad de opinion, expresién y difusién del pensamiento hasta el
lindero donde comienza el derecho a la honra y el honor de las personas. [...] QUINTO.-
PREVALENCIA DEL DERECHO AL HONOR.- Es por la prevalencia del derecho al honor
sobre el derecho a expresar y difundir el pensamiento, que el articulo 23 de la Constitucion
Politica en su numeral 9, preceptda el reconocimiento de la libertad de opini6n "sin perjuicio
de las responsabilidades previstas en la Ley", que son la responsabilidad penal, y la
responsabilidad civil de reparar el dafio causado, por la lesién al honor de cualquier persona -
sin distingos de raza, nacionalidad, edad, género, religidn, posicién social, econémica o cargo
gue desempefie-, que se haga igualmente por cualquier persona, pero con mayor razon, por
quienes puedan influir en la colectividad por su condicion de comunicadores sociales o
formadores de opinién, cuando publican y difunden informaciones no reales, tendenciosas,
sesgadas, distorsionadas, parciales, subjetivas; o al difundir masivamente criterios sustentados
en hechos falsos, a sabiendas de la falsedad, o sin verificar la autenticidad y veracidad de la
fuente; o al publicar un "articulo de opinién" con evidente propésito de desprestigiar,
menospreciar, desacreditar o difamar a las autoridades o lideres de un pais, 0 una region, de un
grupo social cohesionado o identificado por vinculos de relacién étnica, cultural, religiosa,
politica, econébmica o de cualquier otra naturaleza. Cuando se injuria, se causa dafio a la
autoestima de la persona, pero se causa dafio también a la sociedad que pierde la confianza, el
crédito, el respeto hacia la persona agraviada. *°

Ni en esta Resolucion de Casacion, ni las sentencias mencionadas sobre el caso “El
Universo” o “El Gran Hermano” ni demas, se realiza el analisis sobre si existe 0 no una
variacion cuando la critica recae en una figura publica, en un oficial publico, sobre si es un
asunto de interés pablico que genera debate publico y fortalece la democracia, sobre si es una
opinién o una afirmacion factica, y demas estandares. Asi como tampoco sobre la

proporcionalidad de la pena y sus efectos en el derecho a la libertad de expresion.

Es aqui donde se nos debemos preguntar: ¢Es necesaria la intervencion en el derecho a la
libertad de expresion para lograr satisfacer el derecho a la honra de un funcionario publico?

¢ O se justifica la no intervencién aun cuando la persona ha estado expuesta a la critica pablica

% Ibid.
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por su calidad oficial publico, ain cuando el debate generado sea en funcion del interés
general que despierta la propia naturaleza de la actividad publica? Que hasta nos podriamos
preguntar si verdaderamente el interés de los funcionarios del gobierno fomentar una
verdadera democracia participativa y deliberativa con estas pretensiones, pero claramente no
es asunto de esta investigacion. Para responder las preguntas anteriores considero importante
analizar cada derecho, desde su concepto hasta sus limitaciones para que después mediante un
ejercicio razonado, no arbitrario, desde la perspectiva de los derechos humanos, como llama la
Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 425 y 426, responda a las exigencias

de una sociedad democrética, de una ponderacion adecuada y al nuevo constitucionalismo.

El problema juridico que presento en este trabajo es el conflicto entre dos derechos
fundamentales, el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor y reputacion, en
especifico cuando la persona presuntamente agraviada es una figura publica. Estos dos
derechos fundamentales se encuentran protegidos por la legislacion ecuatoriana y los tratados
internacionales. A nivel interno, el articulo 66 de la Constitucion, en su numeral sexto
establece que el Estado garantizara el “derecho a opinar libremente y expresar su pensamiento
libremente y en todas sus formas y manifestaciones”*?®. También el articulo 384 de la Carta
Fundamental ecuatoriana establece que “el sistema de comunicacion social asegurara el
ejercicio de los derechos de comunicacién, la informacién y la libertad de expresion, y
fortalecera la participacion ciudadana”. Adicionalmente, establece que el cuanto a la
formulacién de politicas publicas, el Estado formulard la politica de comunicacion con
“respeto irrestricto de la libertad de expresion y de los derechos de la comunicacion

consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos™*%’.

Por otro lado, el derecho a la proteccion de la honra y la dignidad se encuentra protegido
en el articulo 66 de la Constitucion de la Republica en los numerales 18 y 7, el Estado
garantiza “el derecho al honor y al buen nombre. La ley protegerd la imagen y la voz de la

persona” y garantiza también:

126 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Numeral. 6. Derecho a la libertad de expresion.

127 1d. Articulo 384 Inciso primero.
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El derecho de toda persona agraviada por informaciones sin pruebas o inexactas, emitidas
por medios de comunicacién social, a la correspondiente rectificacién, réplica o respuesta, en
forma inmediata, obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u horario.'®

Asi también el Codigo Penal Ecuatoriano tipifica los delitos contra la honra y establece

que la injuria puede ser calumniosa o no calumniosa:

a) Es calumniosa: calumniosa cuando consiste en la falsa imputacion de un delito
y la pena es prision de seis meses a dos afios de prisién y multa de seis a veinte y cinco
ddlares americanos si las imputaciones fueron en lugares publicos, el presencia de diez
0 mas individuos, por medios distribuidos o vendidos o expuestos a miradas publicas,
por medio de escritos no publicados dirigidos o comunicados a otras personas. Si la
imputacién es a una autoridad, la pena es de uno a tres afios de prision y multa de seis a
veinte y cinco ddlares americanos.

b) No calumniosa: cuando consiste en toda expresion de descrédito, deshonra o
menosprecio de otra persona, o en cualquier accion ejecutada con el mismo objeto. A
su vez la injuria no calumniosa puede ser grave o leve.

a. Grave: imputacion de un vicio, falta de moralidad que afecte
considerablemente la fama, crédito o los intereses del agraviado. Las
imputaciones que por su naturaleza, ocasion o circunstancia sean tenidas por el
publico como afrentosas. Aquellas imputaciones que de acuerdo a las
circunstancias del ofendido y ofensor merezcan la calificacion de graves. Las
bofetadas, puntapiés y otros ultrajes de obra. A una autoridad puablica, la pena
es de seis meses a dos afios de prision u de seis a diecinueve dolares
americanos.

b. Leves: son aquellas que consisten en la atribucion de hechos, apodos,
defectos fisicos que afecten el honor del agraviado. Es una contravencién de
tercera clase y la multa es de siete a catorce d6lares americanos y con prision

de dos a cuatro dias o solo con una de las penas*®°.

128 1d. Articulo 66 Numerales 7 y 18. Derecho al honor y buen nombre.

129 Codigo Penal del Ecuador. Articulos 489 — 502 y 606 No. 15°. “Capitulo Unico: de las injurias”. Titulo
XI1 Delitos contra la Honra. Publicado en el Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de enero de 1971.
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Adicionalmente, existe otra disposicion que establece si la injuria fuere impartida para
ofender al Presidente de la Republica sera reprimido con prision de seis meses a dos afios y

multa de dieciséis a setenta y siete délares americanos™*.

Como se puede observar en el Ecuador se condenan las injurias que afecten la honra de los
agravados con prision y multas e impone una sancion mayor para los delitos de injurias en
contra de oficiales publicos. La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha sefialado que tanto la aplicacion
de sanciones penales para delitos contra el honor, como las sanciones excesivas e innecesarias
civiles por injurias como ha ocurrido en Ecuador, tienen un efecto inhibidor en la libertad de
expresion, ya que genera autocensura en quien fue victima de la medida y genera también
temor de opinar en otras personas y en “otros potenciales criticos de los servidores

publicos™!

, Mas aun debo mencionar, cuando la utilizacion de sanciones penales es destinada
para sancionar expresiones sobre cuestiones de interés pablico o acerca de funcionarios
publicos. Esto, pone un freno al libre debate o el free flow de ideas sobre cuestiones de
importancia pablica y que nos interesan a todos los ciudadanos. El establecer trabas
innecesarias constituye una restriccion indirecta a la libertad de expresion*®?, que se encuentra
prohibida en la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), esto se analizard a

mayor profundidad posteriormente.

Teniendo en consideracidn esto, es importante que se analice a fondo los derechos que se
encuentran en conflicto para que posteriormente se pueda hacer una ponderacion razonada
entre estos utilizando los criterios adecuados y los estandares internacionales aplicables al
tema. La intencion de esta doble fundamentacion es la de esclarecer los limites legitimos del
derecho a la libertad de expresion y el alcance del derecho a la honra y su limitacion. De esta
forma se podra verificar que en ciertas circunstancias, la libertad de expresion se encuentra por
encima del derecho a la honra y reputacion de una figura publica. Exponer lo contrario, seria

negar la propia existencia de una democracia plena y negar la posibilidad de conciliar

130 1d. Articulo 230.

BL CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion 2011. OEA/Ser.L/V/11 Doc.69 v.2. Parrafo 181.

132 1d. Parrafo 454.



64

derechos del mismo nivel en una sociedad democratica heterogénea. En atencidon al proposito
de esta tesina, haré énfasis en los estandares de proteccion y las limitaciones que sufre el
derecho a la honra cuando éste debe ser analizada en relacion a una figura publica y en

atencion a temas de interés general.

2.2 Derecho a la libertad de expresion

La libertad de expresion ha tenido desde hace tiempo atras gran importancia en el
desarrollo de la democracia, se puede recordar que desde el afio 399 a. C., Socrates uno de los
pensadores y oradores mas importantes de la Grecia antigua fue acusado de “cuestionar la
democracia ateniense, de corromper a los jovenes y de poner en duda la existencia de los

133 nor cuestionarse libremente el propio funcionamiento de la democracia y la religion

dioses
en su pais. Tuvo la opcién de pedir disculpas o de pagar una multa, sin embargo por ser fiel a
sus creencias obedecio la ley y bebio la cicuta. Se recuerda de Socrates una frase que rindid
durante su juicio: “If you offered to let me off this time on condition I am not any longer to
speak my mind... | should say to you, "Men of Athens, | shall obey the Gods rather than
you"3*_ Resulta irénico porque adn cuando cuestiond la religion, sefialé que si se lo deja ir en
libertad con la condicion que se retracte y pida perddn, no hablara mas y debera obedecer a los
dioses antes que a los hombres de Atenas. Pero este es el efecto que se tienen cuando existen

restricciones innecesarias en la libertad de expresion, el silencio.

Desde hace afios atrds, ya se temia que las interferencias en la libertad de expresién
provoque el silencio de quienes critican la actividad de los funcionarios publicos y a las
personas que ejercen cargos de interés general. La critica sin condiciones previas fomenta el
intercambio libre de ideas, sobretodo la libertad para criticar leyes o decisiones injustas, para
impulsar la creacién de leyes, para motivar la toma de decisiones y politicas de interés social,
etc. En resumen, este espacio de libertad crea las circunstancias favorables para el ejercicio de
una verdadera democracia participativa. No es mas democratico un pais en el que mas se

sufraga, sino un pais en el que el debate publico es abierto y no es restringido por autoridades

133 posts Juristas UNAM. “Célebres procesos de la historia: El juicio a Sécrates”. Facultad de Derecho.
Universidad Nacional Auténoma de México. Fecha de publicacién 05 de Noviembre del 2012. Fecha de acceso:
15 de abril del 2013. <http://juristasunam.com/2012/11/05/celebres-procesos-de-la-historia-el-juicio-a-socrates/>.

134 David Smith and Luc Torres. “Timeline: a history of free speech”. The Observer and The Guardian.
Fecha de publicacion 05 febrero 2006. http://www.guardian.co.uk/media/2006/feb/05/religion.news


http://juristasunam.com/2012/11/05/celebres-procesos-de-la-historia-el-juicio-a-socrates/
http://www.guardian.co.uk/media/2006/feb/05/religion.news
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arbitrarias, en donde existe un debate para lograr mayor inclusién y maximizacion de derechos
fundamentales. Si se realizan juicios penales o sanciones desmesuradas por criticar al gobierno
y sus representantes, el efecto de silencio o auto censura de los criticos en potencia aumenta
por el miedo de verse enfrentados a juicios innecesarios y a penas privativas de libertad. Esta
explicacion nos sirve para observar la importancia de este derecho ya que ha sido la puerta o el
medio para lograr los cambios a lo largo de la historia.

Mas adelante, la Carta Magna de Inglaterra en 1215 si bien no contenia entre las 63
clausulas, una que proteja especificamente la libertad de expresion, la clausula 37 establecia
que una persona sélo podra ser privada de su libertad de acuerdo a la ley del lugar®®, era un
limite para el ejercicio del poder publico y no se podia encarcelar sin base legal a una persona

que criticara en forma abierta al gobierno.

Posteriormente, con los ideales de la Revolucion Francesa, la Declaracion de los Derechos
y del Hombre y del Ciudadano recogia en los articulos 10 y 11 el derecho a no ser molestado
por sus opiniones y religion, siempre que su manifestacion no altere el orden publico, y
también el derecho a comunicar su pensamiento libremente, y reconocia a este como “uno de

) . 1
los derechos mas preciados del hombre” 3

Recogia también la limitacion a la libre
comunicacion, es decir reconocia la responsabilidad por el abuso de la libertad en los casos
que determine la ley. Los instrumentos internacionales actuales contienen también
limitaciones legitimas al derecho a la libertad de expresion ya que no es un derecho absoluto,
esto sera analizado posteriormente. En 1791 la adopcion del Bill of Rights en los Estados
Unidos de Norteamérica, recoge en la primera enmienda el derecho a expresarse libremente*®’
y posteriormente disposiciones similares se van recogiendo en las Constituciones nacionales

de los Estados, como sucedié en el Ecuador.

135 John Roberts. “Magna Carta and early rights”. The Development of Free Speech in Modern Britain.
Speakers’Corner Trust Organization. <http://www.speakerscornertrust.org/wp-content/uploads/2011/03/The-
Development-of-Free-Speech-in-Modern-Britain.pdf> Pag. 3.

138 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Adoptada por la Asamblea Nacional de
Francia en 1789.

37 Op. Cit. Legal Information Institute. Cornell University Law School.”Bill of Rights”. U.S. Constitution.
Véase cita 22.


http://www.speakerscornertrust.org/wp-content/uploads/2011/03/The-Development-of-Free-Speech-in-Modern-Britain.pdf
http://www.speakerscornertrust.org/wp-content/uploads/2011/03/The-Development-of-Free-Speech-in-Modern-Britain.pdf
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La Constitucién Quitefia de 1812 aseguraba en su articulo 20 el derecho inviolable de sus
habitantes a exponer libre y francamente sus sentimientos, asi como también sus dictamenes
por escrito o de palabra, se limitaba a no ser en materia de religion o en contra de las buenas
costumbres*®. La primera Constitucién de la Repblica del Ecuador de 1830 consagraba en el
articulo 64 el derecho de todo ciudadano a expresar y publicar libremente sus pensamientos
por medio de la prensa, sujetandose a la responsabilidad de la ley**®. La Constitucion del
Ecuador de 1869 protegia ya en el articulo 102, la libertad de expresion sin censura previa, es
la primera en la historia constitucional del Ecuador que introduce la prohibicién de la censura
previa en el texto constitucional. Al igual que las anteriores constaba como limitacion la
religion, la moral, la decencia y la ley®®. La mencién de estos textos es de manera
ejemplificativa, ya que el Ecuador ha contado con 26 Constituciones incluidas la Constitucién
Quitefia de 1812, la Constitucion de Cuenca de 1821 y la actual del 2008,

Pero el proceso de creacion de instrumentos internacionales para la proteccion de los
derechos humanos se da partir de la Segunda Guerra Mundial, momento desde que surge
también el nuevo constitucionalismo, se consolida partir de la creacion de las Naciones Unidas
donde la comunidad internacional se comprometié a respetar los derechos inherentes al ser

142

humano y a no permitir las atrocidades cometidas en esta guerra™<. Asi los Estados tendrian la

obligacion de incorporar normas de proteccion dentro de las leyes internas.

Dentro del catdlogo de derechos se incluyé el reconocimiento del derecho a la libertad de
expresion en diversos instrumentos. Por ejemplo, la Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre (Declaracion Americana) adoptada en Bogota el 2 de mayo de 1948 por

138 Constitucion Quitefia de 1812. Articulo 20.

139 Constitucion de la Republica del Ecuador 1830. Articulo 64. Aprobada el 23 de septiembre de 1830 por
el Congreso de la Repiblica. Biblioteca Virtual. Escuela  Politécnica del  Ejército.
<http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1830.pdf >.

10 Constitucion de la Republica del Ecuador de 1869. Articulo 102. Aprobada el 10 de abril de 1869 por la
Convencion  Nacional del Ecuador. Biblioteca Virtual. Escuela Politécnica del  Ejército.
<http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1861.pdf>.

141 Constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 2008. Biblioteca Virtual. Escuela Politécnica del Ejército.
<http://biblioteca.espe.edu.ec/index.cgi?wid_seccion=35>.

142 Organizacion de las Naciones Unidas. Historia de la redaccién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Sin fecha de publicacion. Fecha de acceso 09 abril 2013.
<http://www.un.org/es/documents/udhr/history.shtml>.


http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1830.pdf
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1861.pdf
http://biblioteca.espe.edu.ec/index.cgi?wid_seccion=35
http://www.un.org/es/documents/udhr/history.shtml

67

los Estados americanos reconoce en el articulo IV que “toda persona tiene el derecho a la
libertad de investigacion, de opinion y de expresion y difusion del pensamiento por cualquier

medio”l43

Meses mas tarde la Organizacion de Naciones Unidas aprobé la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH o Declaracion Universal) mediante Resolucion 217 A, el 10 de
diciembre del 1948 por la Asamblea General, ésta establece en el articulo 19 que:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresiéon; este derecho incluye

en de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion**,

Después de contar con un instrumento no vinculante de derecho internacional dentro del
Sistema Interamericano como la Declaracién Americana, se adopt6 la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, de caracter vinculante, en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969 (CADH o Convencidén Americana), bajo la cual los Estados signatarios se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidas en la CADH y a “garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”**°. Asi como también
con la Convencién Americana los Estados partes reconocen como Grganos competentes a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de las

obligaciones contraidas en la CADH*.

Los Estados se comprometieron a garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
contemplados en la Convencion Americana, entre ellos el articulo 13.1 de la Convencién

Americana establece que:

3 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Articulo IV. Aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia, 1948.

144 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulo 19. Organizacion de las Naciones Unidas.

145 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 1.1. Aprobada en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de Noviembre de 1969.

6 CIDH., “Instrumentos Regionales de protecciéon y promocion de Derechos Humanos”. Documentos
Bésicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos: actualizado al 30 junio 2010. Pag. 3.
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Toda persona tiene el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin

consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por

cualquier otro procedimiento de su eleccion™’.

En este mismo sentido y a nivel de sistema universal el articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP o Pacto Internacional) establece que “nadie podra ser

55148

molestado a causa de sus opiniones™ " al igual que lo estipulado en la DUDH y reconoce el

derecho a la libertad de expresién como lo hace la Convencién Americana™®.

Adicionalmente otros sistemas regionales de derechos humanos constan de instrumentos
vinculantes de derecho internacional que también protegen la libertad de expresion. Entre ellos
podemos ver el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenio Europeo o CEDH) que es aplicable a los paises de Europa
signatarios del convenio. Basado este instrumento en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y reafirmando la adhesion de los paises a las libertades fundamentales, los paises
adoptan el CEDH para garantizar los derechos contemplados en la DUDH™. El articulo 10.1
del Convenio Europeo establece el derecho de toda persona a la “libertad de opinion y la
libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de

. 1 . . ., 151
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras” >

Encontramos también en el Sistema Africano de proteccion de derechos humanos, el
articulo 9 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta Africana

o Carta de Banjul), el cual establece al igual que los otros instrumentos regionales, el derecho

147 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 13.1.

18 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 19.1. Adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 mediante resolucion 2200 A (XXI). Entr6 en vigencia el 23
de marzo de 1976.

19 1d. Articulo 19.2 “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

150 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Preambulo
Adoptado el 4 de noviembre de 1950. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

13114, Articulo 10.1.
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de cada individuo a recibir informacién'®?, asi como también el derecho a expresar y
diseminar opiniones dentro del margen de la ley™®. A propésito de este instrumento el
concepto “al margen de la ley” podria aparentar que queda a discrecion de los Estados
establecer una restriccion a la libertad de expresion, sin embargo la Comision Africana sobre
Derechos de las Personas y de los Pueblos (Comision Africana) y otros 6rganos regionales de
interpretacion han dado contenido al articulo y determinado cuales son las restricciones
legitimas a la libertad de expresion. Este analisis lo incluiré posteriormente en una seccién
que tratara exclusivamente sobre las limitaciones legitimas a la libertad de expresion, lo que

genera estandares aceptados sobre el tema.

El derecho a la libertad de expresion se recoge en los diversos instrumentos de derecho
internacional, pero ¢qué significa propiamente este derecho? ¢;Cudl es la importancia de su
ejercicio dentro de la sociedad democrética? ;Cuales son las restricciones legitimas al mismo?
Este derecho al ser un derecho esencial para la democracia, considero que para justificar una
interferencia en €l debe ser analizado con las consecuencias y beneficios que genera en una
sociedad democrética, cuando el caso asi lo amerite. Dado que el propoésito de esta tesina es
buscar la aplicacion de estandares e instrumentos internacionales de derechos humanos por los
jueces ecuatorianos en sus decisiones, teniendo como base a la legislacion interna y los
instrumentos internacionales, haré mayor énfasis en las interpretaciones realizadas dentro del

marco del sistema interamericano de proteccion, del cual el Ecuador es parte.

2.3 Analisis del derecho a la libertad de expresion enfocado desde el marco del
sistema interamericano de derechos humanos
El Ecuador firmo la Convencion Americana el 22 de noviembre de 1969 y la ratifico el
12 de agosto de 1977*>*. Asi como también reconocié la competencia de la Corte IDH el 24 de
julio de 1985 y la de la CIDH el 13 de agosto de 1984™°,

152 Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos. Articulo 9.1. Aprobada el 27 de julio de
1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana
reunida en Nairobi, Kenya.

153 1d. Articulo 9.2.

154 Op. Cit. “Signatarios y estado actual de las ratificaciones” de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Documentos Bésicos. CIDH. Pag. 43.
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El enunciado 13.1 de la CADH asi como normas similares ya citadas de derecho

internacional, comprende la proteccion de:

a. Del derecho de un individuo de expresar ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras;

b. Comprende el derecho de otros individuos de recibir informacion de toda indole
producida por otros, sin consideracion de fronteras;

c. Protege los canales que permiten el libre flujo de informacion.

Como se sefiala en los literales a) y b) se desprende una doble dimension del derecho a la
libertad de expresion, la Corte IDH ha sefialado que este derecho tiene un alcance dual. En
primer lugar, el derecho a expresar ideas propias de toda indole y de diseminar informacion,
sin impedimentos ni limitaciones arbitrarias, esto abarca una dimensién individual del derecho
a la libertad de expresion. Es decir que es un derecho que pertenece a cada individuo. Este
derecho a expresarse no se agota en la facultad de hacerlo, sino que comprende también el
“derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al
mayor nimero de destinatarios”**® de ahf también que la expresion y el medio de divulgacion
son indivisibles™’. No se podria ejercer plenamente el derecho a expresarse si no existen los
medios adecuados para hacerlo o si existen trabas poco objetivas a los mismos. Como por
ejemplo, introducir cadenas televisivas oficiales de manera frecuente para coartar un programa

de television en especifico o asignar o quitar frecuencias de radiodifusion de manera arbitraria.

En segundo lugar, este derecho protege también el derecho y la libertad de buscar y recibir
informacién, lo que genera un derecho colectivo de buscar, recibir y tener acceso a la
informacion e ideas producidas y difundidas por otros™®®. Es decir que si el derecho a

expresarse libremente de un individuo ha sido violado o restringido arbitrariamente, se podria

155 1hid.

1% Corte I.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C No 73. Parrafo 65.

7 1bid

158 Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111.
Parrafo 77.
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encontrar afectado también el derecho de las deméas personas a recibir dicha informacion. Esto
comprende la doble dimensién del derecho a la libertad de expresion'®®.

De acuerdo a la Corte IDH cuando se afecta el derecho de toda persona a estar bien
informada, la violacion “afecta una de las condiciones basicas de una sociedad
democratica®. Como mencioné en parrafos anteriores, no se puede hablar de democracia
plena si la informacion de interés general o las opiniones que ciertas situaciones puedan
merecer a los criticos no llegan a los ciudadanos, porque la democracia actual no se reduce a
satisfacer la “voluntad general” de una sociedad homogénea sino de la inclusion de las
minorias y la aceptacion de las diferencias dentro de una comunidad heterogénea. De ahi se
deriva también la importancia del pluralismo como un eje central del derecho a la libertad de

expresion.

El hecho que los ciudadanos puedan emitir expresiones libremente sin injerencias
arbitrarias directas o indirectas permite que exista un intercambio libre de ideas, lo que para la
Corte IDH “otorga a la ciudadania una herramienta basica de participaci(')n”lm. En este mismo
sentido, la Relatora Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH sefiala que la
democracia se funda en la “existencia de un proceso libre de seleccion de preferencias
colectivas que tiene como presupuesto un debate publico abierto, vigoroso y desinhibido*®2.
Este proceso de seleccion que menciona la relatora especial, consiste desde mi perspectiva en
un proceso mediante el cual las personas pueden tomar decisiones propias después de un
analisis de opciones, pero para ello deben estar informadas en la mayor medida de lo posible,

con opiniones concurrentes y divergentes, razon por la cual no se puede restringir la libre

19 Corte 1.D.H., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parrafo. 30.

180 1d, Parrafo. 54.
181 1d. Parrafo. 70.

162 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. “Diversidad, pluralismo y libertad de
expresion”. Una agenda hemisférica para la libertad de expresion. Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion. Comision Interamericana de Derechos Humanos: 2010. OEA Ser.L/V/Il. CIDH/RELE/INF. 4/09.
Parrafos. 100 y 101.

Disponible:

<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_derechos_humanos/index_AHDLE.h
tml >,


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_derechos_humanos/index_AHDLE.html
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_derechos_humanos/index_AHDLE.html
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circulacion de ideas e informacién, y razén por la cual se prohibe la censura'®. Debo afiadir
también que no basta la prohibicidn de la censura, sino también es necesario crear y propiciar
un entorno apto y tolerante a la pluralidad y a la diferencia para no desembocar en la auto

censura.

Esta en cada persona decidir qué informacién merece su atencion y qué informacion debe
ser descartada, fortaleciendo asi el ejercicio de la democracia'® y el pensamiento critico. El
derecho a expresarse debe ser respetado sin discriminacion alguna. Es por ello que no solo
tiene que haber pluralidad de opiniones sino también un espacio mediante el cual se puedan
expresar las diferencias. Es decir que exista diversidad de medios de expresion, como medios
de difusién masiva tales como radio, television, internet, periddicos, entre otros, asi como
espacios publicos abiertos ya sean teatros, plazas, etc., es decir variedad que permita un
entorno de libre expresion y esté al alcance de los ciudadanos. Para ello es necesario que las
minorias 0 grupos que han sido privados de este derecho histéricamente y en general del
proceso democratico, cuenten con la proteccion necesaria para acceder a los medios de
comunicacion populares y se pueda difundir la informacién bajo las mismas condiciones. En
el evento que exista exclusion a grupos determinados produciria un efecto inhibitorio o de

autocensura, es decir, de silencio®®®.

Por esta razén, el trabajo de los comunicadores sociales es central en la produccién de
debate publico, tanto la diversidad de los medios de expresion y comunicacion, como la
pluralidad de ideas crean un ambiente propicio para que la ciudadania tenga el poder de
controlar el desempefio de los funcionarios publicos'®® y para emitir criticas buenas o duras.
Esta herramienta provee a los ciudadanos un espacio de donde receptar ideas diferentes y

generar pensamientos propios que puedan ser expresados:

183 1d. Parrafo 100.
184 1d. Parrafo 100.
185 1d. Parrafo 101.

186 CIDH., Relatoria especial para la libertad de Expresion. OEA. Antecedentes e interpretacion de la
Declaracion de Principios. Sin fecha de publicacion.
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=132&I1D=2>.


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=132&lID=2
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Es indispensable para la formacion de la opinion pablica y para que la comunidad, a la

hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Es por eso que, es posible

afirmar que una sociedad que no esta bien informada, no es plenamente libre'®’.

Concuerdo plenamente con la conclusion de la Corte IDH que cité anteriormente, si una
sociedad no esta suficientemente informada, no esta libre. Es indiscutible que sin la pluralidad
de fuentes, la informacién recibida seria sesgada ya sea por disposiciones legislativas, por
presiones politicas o gubernamentales que afectan la independencia de los medios masivos, o
también por la influencia privada de quienes poseen monopolios sobre los medios de

168

comunicacion™", asi la libertad de seleccién de cada ciudadano se veria afectada.

Hasta este momento se puede decir que el articulo 13 de la CADH protege la libertad de
expresion individual y también el derecho a la informacion, derecho que pertenece a la misma
ciudadania con el objeto de garantizar el derecho a una democracia efectiva. Asi, el respeto a
la doble dimension de esta libertad fundamental, se asienta por un lado, en el derecho de cada
ser humano a expresarse libremente sin limitaciones y no como una concesion por parte de los
Estados. Por otro lado tiene base la consolidacion de la democracia en los Estados de Derecho.
Como consecuencia, si se obstaculiza el libre flujo de ideas y opiniones, se restringe, como he
mencionado constantemente, el propio proceso democratico'®®. Esta necesidad se puede
resumir en que:

La democracia es un “conversatorio” permanente, publico, con una amplia y diversa gama
de personas. En ese sentido, la democracia es un modo de vida sustentado en la comunicacién

plural que ventila sin cortapisas las diferencias. El propésito ultimo del dialogo es la busqueda
de consensos que nos permitan vivir juntos'.

En el sentido que existen ideas contrapuestas en el debate publico y diferencias de
pensamiento, es necesario que exista un ambiente de tolerancia a las ideas que puedan causar
disconformidad o causar conmocion al Estado o a un grupo de la poblacién. El debate publico

es un control esencial de la democracia, es por esta razon que las afirmaciones o publicaciones

187 Op. Cit. Corte 1.D.H., La Colegiacioén Obligatoria de Periodistas. OC-5/85. Parrafo 70.

168 CIDH., Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion. Principio 12. Adoptada por Comision
Interamericana de Derechos Humanos en 108° periodo de sesiones celebrado del 2 al 20 de octubre del 2000.

1%914d. “Preambulo”. Declaracién de Principios sobre libertad de Expresion.

Y0 Wim Janasen. “La democracia, un conversatorio”. Cohesién social y derechos humanos”. Edit. Ana
Lucia Cérdova Cazar y Francisco Lépez- Bermudez. ADA- Auditoria Democratica Andina. Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2009.



74

vertidas en el curso del debate politico o sobre cuestiones de interés publico deben ser
consideradas con un margen de mayor tolerancia. Asi, para analizar bajo el articulo 13.2 de la
CADH, las expresiones que se refieren a funcionarios publicos o a personas que ejercen
actividades de naturaleza publica, deben ser analizadas bajo el estandar de mayor tolerancia ya
que se someten voluntariamente a la critica publica o a asuntos sobre los cuales la sociedad
tiene el interés legitimo de informarse por su relacién al manejo de la actividad publica o de la
actividad estatal'”’. Por ejemplo, en los casos ecuatorianos que mencioné en los primeros
parrafos de este capitulo, ni siquiera se consider0 este estandar dentro de una sociedad
democrética, ni se cuestion6 la importancia de tolerar las publicaciones que chocan al Estado y
sus funcionarios para la formacion de la opinién publica, lo que nos hace cuestionar la

probidad de los jueces o la misma democracia dentro del Ecuador.

Es por esto que para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Tribunal Europeo), el
articulo 10.2 de la CEDH'"® no protege Unicamente las ideas que son bien recibidas o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también las ideas que pueden ofender o
desconcertar a un grupo de la poblacién o al mismo Estado. Esto para el Tribunal Europeo,
representa las demandas de “tolerancia, pluralismo y de aceptacion abierta sin las cuales una
sociedad democrética no puede existir” (la traduccion es mia)'”. Es por esta razén que toda

restriccién o sancién impuesta debe ser proporcional a bien legitimo perseguido™.

1 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay.

172 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales. Articulo 10.2
“El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacién o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial”.

13 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Handyside v Reino Unido. Sentencia de 4
noviembre de 1976. Serie A no 24. Parrafo 49. “/...] it is applicable not only to "information” or "ideas" that are
favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to those that offend, shock
or disturb the State or any sector of the population. Such are the demands of that pluralism, tolerance and
broadmindedness without which there is no "democratic society”. This means, amongst other things, that every

"formality", "condition", "restriction" or "penalty” imposed in this sphere must be proportionate to the legitimate
aim pursued”. (la traduccidn en el texto es mia). .

" Ibid.
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Adicionalmente, el articulo 13 de la CADH protege el derecho a difundir las expresiones
por medio de cualquier otro procedimiento no mencionado en el texto. Esto ha sido
interpretado por la Corte IDH:

Cuando la Convencidn proclama que la libertad de pensamiento y expresién comprende el
derecho a difundir informaciones e ideas “por cualquier... procedimiento”, estd subrayando
gue la expresidon y difusion del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que

una restriccién de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente.'”

No es suficiente que se reconozca la proteccion de la expresion si existe alguna restriccion
gue hace inefectivo el proceso de emision y recepcion de la informacion. Como se sefialé en el
literal c), si los canales de propagacion cuentan con obstaculos innecesarios e injustificados, el
ejercicio del derecho se vuelve nulo y pierde la esencia del mismo que es el libre flujo de
ideas. Es decir que el derecho a la libertad de expresion no protege Unicamente el contenido de
las expresiones, sino que también protege los medios a través de los cuales este derecho se

hace posible.
2.4 Restricciones a la libertad de expresion

2.4.1 Prohibicion de la censura previa
Las restricciones a la libertad de expresion pueden o no ser violatorias de la CADH en el
sentido que se ajuste o no a las propias disposiciones de la Convencién'’®. Existen
restricciones legitimas y justificables y otras ilegitimas e innecesarias. El articulo 13.2 de la
CADH prohibe la censura previa. La censura previa es un mecanismo mediante el cual, se
restringe de manera preventiva o anticipada la publicacion de un mensaje, expresion, obra, etc.

Por ejemplo, en el caso de “La wltima tentacién de Cristo” Olmedo Bustos v. Chile*"”’

, la
Corte IDH declar6 que existe responsabilidad internacional del Estado por violar el articulo

13.2 de la CADH a raiz de la existencia del articulo 10 numeral 12 de la Constitucién Politica

175 1d. Parrafo 31.

178 Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza. Libertad de Expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Primera Edicién. Corte Interamericana de Derechos Humanos. San José,
2007. <http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/libertad_expresion.pdf>. Pag. 30.

Y7 Corte I.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C No. 73.


http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/libertad_expresion.pdf
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de Chile de 1980 que establecia un sistema de censura previa para exhibicion y publicidad de

producciones cinematograficas.

En este caso Consejo de Calificacion Cinematogréfica chileno, permitié la publicacion de
la pelicula “La tltima tentacion de Cristo” pero con acceso restringido a menores de 18 afios.
Frente a esto, un grupo de personas demando a su propio nombre y con el objetivo de proteger
la reputacion de Jesucristo, la exhibicion de la pelicula ante la Corte de Apelaciones de
Santiago Y la Corte prohibi¢ la exhibicion. La sentencia fue afirmada por la Corte Suprema de
Chile. Se demand6 ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en este caso, la
Corte IDH declaré responsabilidad internacional del Estado por la existencia de la norma
constitucional que contravenia expresamente la CADH al permitir la censura previa y bajo la

cual se regia la actuacion del poder piblico'™®.

En el caso antes mencionado la Corte IDH declard también la violacion los articulos 1.1 y
2 de la Convencion Americana por no garantizar el ejercicio de los derechos contenidos en la
Convencién y por no adecuar el derecho interno a las disposiciones de la misma. Record6 al
Estado que las medidas tomadas Unicamente son efectivas cuando el Estado adapta no solo el
derecho interno sino también las actuaciones del Estado a las normas de proteccion de la
CADH (effet utile)'™®,

Pero la prohibicion de la censura previa no se limita Unicamente a la exhibicion de un

mensaje, la Corte IDH en el caso Palamara Iribarne v. Chile'®

, establecié que para que se
garantice el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion no basta que se permita
escribir ideas y opiniones sin previa censura, sino que también comprende el deber de no
restringir la difusion y distribucién por cualquier medio apropiado para llegar al mayor

181

nimero de destinatarios'®. En este caso, el sefior Palamara Iribarne escribi6 el libro “Etica y

Servicios de Inteligencia” y estaba en proceso de ser publicado y comercializado, su

178 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Pérrafos
71-73.

19 1d. Parrafos 85-88.

%0 Corte I.D.H., Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No.
135

181 1d. Parrafo 73.
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publicacién no fue autorizada por el Comandante en Jefe de la 11l Zona Naval, institucion a la
que el sefior Palamara prestaba sus servicios. En vista que no suspendio la publicacién del
libro, el Juez Naval ordend la prohibicion de publicar el libro, ordend que se retiraran los
antecedentes del libro que existan en la imprenta, se ordend la incautacion de las copias del
libro en la imprenta y en el domicilio del sefior, asi como también la supresién de la
informacion electrénica en los equipos de la imprenta y del sefior Palamara, se ordend las
diligencias necesarias para recuperar los libros en manos de varias personas, y se le prohibio
hacer comentarios criticos sobre el proceso militar que se le seguia en su contra por desacato

ya que comprometia la imagen de la Armada.

La Corte IDH consider6 que las medidas aplicadas para evitar la difusién del libro
constituyeron actos de censura previa no compatibles con la CADH'®?.  Adicionalmente,
considerd que la aplicacion del delito de desacato se utilizd de forma desproporcionada e
innecesaria en una sociedad democratica, ya que privo al sefior Palamara Iribarne de opinar
libremente sobre asuntos que guardaban relacion con la actividad de las autoridades de justicia

militar y estas normas no son compatibles con la CADH en relacién al articulo 2%,

Es decir que no es justificable para los Estados impedir o condicionar la exhibicién,
publicacién y distribucién de una expresion, salvo para el acceso a espectaculos publicos que
pueden ser sometidos por la ley a censura previa para regular el acceso a los mismos en
funcién de la proteccién moral de la infancia y adolescencia como establece la propia

Convencién Americana®®.

El Estado puede ser responsable de una violacion al articulo 13 CADH por una accién
directa, cuando existe censura previa, por el secuestro de producciones o prohibicion de
publicaciones, prohibicion de distribucion o difusion y en general por “todos aquellos

procedimientos que condicionan la expresion o la difusion de informaciéon al control

182 1d. Parrafo 78.
183 1d. Parrafo 95.

184 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 13.4.
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gubernamental”*®. A la luz del articulo 13.2 de la CADH no son permitidos los mecanismos
ni de responsabilidad ulterior que conllevan censura previa ya sea de manera directa o

indirecta®.

También un Estado, puede ser responsable por omision. En la obligacion de garantizar el
goce efectivo de los derechos consagrados en la Convencion Americana, los Estados tienen la
obligacion de prevenir una violacion a los derechos humanos'®’. Si teniendo conocimiento
sobre una situacion de vulneracion los Estados apoyan o toleran una violacion, o no realizan

diligencia alguna para prevenirlo, puede acarrear responsabilidad internacional®.

Por ejemplo, en el caso Rios y otros vs. Venezuela®®

, la Corte IDH establecié que el
discurso ofensivo de altos funcionarios pablicos, en un contexto de polarizacion y conflicto
social, puede ser interpretado por un grupo de personas como un permiso para cometer actos
violatorios de derechos. El Estado debe prevenir esta situacion ya que la falta de actuacion
puede aumentar la situacién de vulnerabilidad®. Esto lo relaciono con la necesidad de crear
un entorno de tolerancia hacia la divergencia de opiniones, si el discurso de los altos mandos
demuestra falta de tolerancia hacia los criticos del gobierno, el mensaje que se estd mandando
no es el correcto en una sociedad democratica y puede crear una carta blanca hacia la

intransigencia.

2.4.2 Restricciones legitimas a la libertad de expresion

191

El ejercicio de la libertad de expresién no absoluto™" y puede estar sujeto a restricciones

legitimas como estar sometido a responsabilidades ulteriores que deben estar expresamente

% La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. P. 30 en Tara Melish. La
Proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Quito: Centro de Derechos Econémicos y Sociales, 2003. Pags. 334-335.

186 Op. Cit. Corte I.D.H., Ricardo Canese v. Paraguay. Parrafo 95.

187 Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.
Parrafos 173y 174.

' Ibid.
189 Corte 1.D.H., Caso Rios y otros vs. Venezuela. Sentencia 29 de enero de 2009. Serie C No. 194
1901d. Parrafos 148 y 149.

91 Op. Cit. Sergio Garcia Ramirez y Alejandra Gonza. Libertad de Expresion en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Corte IDH. Pag. 36.
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fijadas por la ley y ser necesarias para no limitar la libertad de expresion mas de lo
estrictamente necesario *%. Estas medidas deben ser tomadas para asegurar:

a. El respeto a los derechos o a la reputacion de los demés, o
b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

pUblica'®,

El régimen de responsabilidades ulteriores como establece el literal a), esta permitido por
la CADH sin embargo las interpretaciones autorizadas de este instrumento de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, han desarrollado los alcances permisibles para esta
disposicion. Sin perjuicio que los Estados pueden limitar en este sentido el ejercicio del
derecho en cuestidn, es necesario:

Analizar la necesidad, la pertinencia, la proporcionalidad y la racionalidad de las
responsabilidades ulteriores para ponderar la admisibilidad de éstas a la luz de la Convencion
Americana, habida cuenta de la necesidad de asegurar, como previene el Pacto de San José, el

respeto a los derechos o a la reputacion de otras personas, la proteccion de la seguridad
nacional, la preservacion del orden pablico, la salud o la moral publicas'*.

Es por ello que una medida que limite mas alla de lo necesario la libertad de expresion o
no resulte proporcional puede constituir una restriccion ilegitima al derecho. Por esta razon
planteo que el ejercicio de ponderacion entre la libertad de expresién y la proteccién de la
reputacion de los demas, debe hacérselo de manera racional, con criterios aceptados y que no
limite ilegitimamente otros derechos protegidos. Los autores o creadores de una informacion o
un contenido publicado, pueden ser sancionados en el plano doméstico por el abuso o por el
ejercicio indebido del derecho a la libertad de expresion, pero después de realizada la
publicacién (réegimen de responsabilidad ulterior) y bajo los estandares aplicables. Si bien la
CADH no especifica los tipos de sanciones que pueden ser reguladas, debe cumplir con los

siguientes requisitos:

1) Estar expresamente fijado en una ley,

192 1hid.

198 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 13.2.; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Articulo 19.3.

19 Op. Cit. Garcia Ramirez, Sergio y Alejandra Gonza. Libertad de Expresién en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Corte IDH. P&g. 36.
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2) Las medidas tienen que estar destinadas a proteger los objetivos establecidos en
la Convenciény,

3) Ser necesarias en una sociedad democratica™®.

Esto conlleva a un analisis tripartito, que no esta estipulado Unicamente en los articulos
13. 2 y 30 de la Convencion Americana, sino también en disposiciones similares de otros
instrumentos internacionales como el articulo 29.2 de la DUDH, el articulo 10.2 del Convenio
Europeo, el articulo 19.3 del Pacto Internacional y el articulo 13.2 y 30 de la Carta de

|196

Banjul™" y también los conceptos han sido desarrollado por los 6rganos de interpretacion de

los sistemas regionales de proteccion.
a) El concepto de “establecido en una ley”:

Estar expresamente fijado en una ley, quiere decir que una medida tomada tenga una base
en una ley interna. Al ser leyes que contemplan una posible restriccion a un derecho humano
de acuerdo a la Convencion Americana, las leyes utilizadas tienen que ser aquellas normas que
ha sido adoptadas por un 6rgano legislativo y promulgadas por el Poder Ejecutivo, de acuerdo

al procedimiento que establezca el derecho interno de cada Estado®’

. Ademas, tienen que ser
leyes dictadas por razones de interés general, que hayan sido adoptadas en funcion del bien
comun, como compuesto integrante del orden publico del Estado democratico, para alcanzar el
mayor grado de desarrollo personal y la vigencia de los valores democraticos. Asi que no se
puede invocar el orden publico o el bien comun para “suprimir un derecho garantizado por la

Convencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real”*®.

Entonces para que una ley sea idénea no es suficiente que una medida tenga algun tipo de

base en la ley interna, entra en juego también la calidad de la ley en cuestion y si resulta 0 no

1% Cfr. Corte 1.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107.
Parrafo 120.

1% Dentro del Sistema Africano también se encuentra el principio 2.2 de la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion en Africa. Comision Africana de Derechos de las Personas y de los Pueblos, aprobada en
Banjul, el 23 de octubre del 2002 en la Sesién 32.

97 Corte 1.D.H., La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6. Parrafo 27.

198 Op. Cit. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85. Parrafos 66 y 67.
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compatible con lo previsto en los tratados de derecho internacional de derechos humanos y su

interpretacion®.
b) Debe perseguir un fin legitimo:

Una ley dictada para restringir un derecho de acuerdo a la CADH no puede considerarse
solamente de acuerdo al principio de legalidad, sino también estar dotadas de legitimidad en
relacién al interés que se encuentra en la misma Convencién®®. La ley tiene que obedecer las
razones de interés general no vulnerar el propdsito para la cual fueron creadas. Este elemento
sirve para un control de desviacion de poder®®. La ley aplicada tiene que perseguir un fin y no
puede ser utilizada para menoscabar otro derecho o contravenir las obligaciones contraidas por
el Estado®®. No significa Gnicamente que deba existir una ley que por su mera apariencia sea
compatible con la Convencién Americana, sino que la medida tomada debe tener base en una
ley que justifique de manera suficiente la medida y estar orientada a “satisfacer un interés

59203

publico imperativo”"", esto quiere decir que entre varias alternativas, se debe escoger aquella

59204

que “restrinja en menor escala el derecho protegido (estdndar de la medida menos

restrictiva). No es suficiente la restriccion sea Util, oportuna o razonable sino que debe
justificarse:

segun los objetivos colectivos, que por su importancia, preponderen claramente
sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y que
no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho

articulo®®.

c) Debe ser necesaria y proporcional en una sociedad democratica:

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Amann v Suiza. App no 27798/95. Sentencia de 6
febrero 2000. Parrafos 50 y 55.

20 Op. Cit. Corte I.D.H., La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86. Parrafo 32.

201 1d. Parrafo 18.

202 CIDH., Segundo Informe sobre la Situacién de los Defensores de Derechos Humanos en las Américas.
OEA/Ser. L/V/1I Doc. 66 de 31 diciembre 2011. Parrafo 121.

203 1hid.
204 1hid.

205 Tribunal Europeo de Derechos Humanos., Caso de The Sunday Times v. Reino Unido. Parrafo 59 en
Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas. Parrafo 46.
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De lo mencionado en la cita anterior, una decision tiene ser necesaria en una sociedad
democratica. Esto lleva a analizar el tercer elemento de “necesidad”. Este criterio utilizo la
Corte IDH en la Opinién Consultiva OC5-85 y la tomé de la interpretacion que hace el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el articulo 10 del CEDH en el caso Sunday

Times v. Reino Unido?®.

Implica la existencia de una necesidad social imperiosa (pressing
social need), en el sentido que una medida utilizada debe ser proporcional al fin legitimo
perseguido. Asi como también implica que las razones y los criterios dados las cortes
nacionales sean relevantes y suficientes al momento de tomar la decision y de acuerdo a las
circunstancias del caso®®’ para que se pueda justificar una intervencion en el derecho a la
libertad de expresién. Si estas razones otorgadas contravienen los estandares adoptados por las
Cortes Internacionales, la medida tomada por el Estado o en relacion a la falta de adopcion de
medidas internas en adecuacion a las disposiciones internacionales pueden acarrear

responsabilidad internacional por violacion del derecho a la libertad de expresion.

La Comision Africana también coincide con esta interpretacion extensiva de la legalidad
de una medida, no basta que un Estado alegue la existencia de una ley para justificar una
restriccion en la libertad de expresion, tiene que ir mas alla y demostrar que la ley recae en las
restricciones permisibles, en este caso bajo la Carta Africana y sus obligaciones
internacionales®®. Ademds, establece que la legislacién nacional debe adecuarse a las
disposiciones de la Carta de Banjul u otros instrumentos internacionales de derechos humanos

y sus précticas®®.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, también ha interpretado el
articulo 19.3 del PIDCP, estableciendo que una restriccion a la libertad de expresion debe estar
establecida en una ley que proteja un bien legitimo contemplado en el Pacto y ser necesaria

para alcanzar este bien. El requisito de ‘“necesidad” implica también un elemento de

206 | pid.
271d. Parrafo 62.

208 Comision Africana de Derechos de las Personas y de los Pueblos. Media Rights Agenda v. Nigeria App
224/98. AHRLR 200. 2000. Parrafo 75.

29 Comisién Africana de Derechos de las Personas y de los Pueblos. Scanlen & Holderness v. Zimbabwe.
App 297/05., Decision del 03 abril 2009. Parrafo 115.
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proporcionalidad entre la restriccion y el valor que esta busca proteger. Por ejemplo, en el
caso Marques de Morais v. Angola, el Comité de Derechos Humanos consideré que las
sanciones penales por injurias impuestas al autor de una serie de articulos del periodico
independiente Agora, en el que hacia responsable al Presidente por la destruccion del pais y la
situacion del Estado, no podian considerarse proporcionales para proteger el orden publico y la
reputacion del Presidente, quien es una figura publica y esta sometida a la critica. Si bien se
encontraba establecido en una ley penal y buscaba la proteccion de un bien legitimo como es
la reputacion de otros, la medida no era necesaria en una sociedad democratica lo que

constituye una violacién al articulo 19 del Pacto?'°.

En este mismo sentido, la Corte IDH ha establecido que el Derecho Penal y la aplicacion
de sanciones penales para el régimen de responsabilidades ulteriores, es el medio mas
restrictivo y severo para la consecucion los fines establecidos en la CADH?. Asi, las leyes
de desacato o tipos penales establecidos en las legislaciones internas no deben ser utilizadas de
manera innecesaria o desproporcionada en una sociedad democratica para “legitimar” una

212 | a facultad de establecer una

restriccion a la libertad de opinion e informacion
responsabilidad ulterior debe ser proporcionada al bien legitimo buscado y ser necesaria.
Frente a declaraciones vertidas sobre funcionarios publicos, o de personas que ejercen
actividades de naturaleza publica, acerca de politicos y de instituciones estatales se aplica un
estandar diferente de proteccién en el que no so asienta sobre la calidad del sujeto sino en el
caracter de interés pablico de la actividad®*®. Como he pretendido hacer énfasis durante el
desarrollo de esta tesina, las declaraciones que vierta una persona sea 0 no comunicador social,

sobre una situacion que despierta interés en los ciudadanos no debe ser analizada desde la

219 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Marques de Morais v Angola. Communication
1128/ 2002. Decidido el 29 Marzo de 2005. Parrafos 6.7 y 6.8.

211 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Parrafo 79; Op. Cit. Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay. Parrafo 104.

212 |d. Corte 1.D.H., Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Parrafo 87y 88.

3 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Pérrafo 84; Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Ricardo
Canese. Parrafo 103; Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C
No. 107 Parrafo 129; y Corte I.D.H., Caso lvcher Bronstein Vs. Per(. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C
No. 74. Parrafo155; Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion. CIDH. Principio 12 Declaracion
de Principios sobre la Libertad de Expresion en Africa. Comision Africana de los Derechos de las Personas y de
los Pueblos. Principio 12.
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perspectiva de la afectacion que causa al presunto agraviado, sino en funcion del
fortalecimiento de la democracia y la naturaleza de la declaracion. Este analisis debe ser
realizado por las cortes domésticas para evitar sanciones desproporcionadas e innecesarias. No
estd por demas mencionar que las cortes deben proveer las razones y criterios suficientes para
motivar su decision, lo que llevaria a la utilizacion de criterios aceptados para lograr una

relativizacion objetiva de derechos humanos dentro de una sociedad heterogénea.

Si bien la Corte IDH no ha expresado manifiestamente que los oficiales publicos no deben
acudir a los jueces penales en casos de injurias, la CIDH ha tomado una postura severa y
expresado mediante el Principio 11 de la Declaracion sobre principios sobre Libertad de
Expresion, que en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico o persona
publica, o un particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de naturaleza
publica, las leyes que protejan la reputacion, deben estar garantizadas solo a través de
sanciones civiles y ademas se debe probar la intencion de infligir dafio o que quien realiza la
declaracion, tenia pleno conocimiento que se estaba difundiendo noticias falsas o que se

“condujo con manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas”?.

Las leyes que penalizan también la expresion ofensiva dirigida a funcionarios publicos
conocidas como “leyes de desacato” atentan por si mismas a la libertad de expresion y el

derecho a la informacion®*®

. Adicionalmente, no solo las sanciones penales tienen el efecto de
coartar el derecho, sino también las sanciones civiles sumamente elevadas pueden tener un
efecto intimidante en el ejercicio de la libertad de expresion, una sancion pecuniaria elevada
compromete no solo el ejercicio del derecho de quien critica 0 denuncia a funcionarios
pUblicos, sino también se genera autocensura en potenciales criticos?'®. Como referente puede
ser utilizado el caso denominado “El Gran Hermano” en el Ecuador, en el que una sancion de
un millén de doélares de compensacion por dafio espiritual al presidente del Ecuador puede
tener el mismo efecto silenciador que una sancion penal, ya que al ser tan desproporcionada

con respecto al bien que se pretende proteger, los ciudadanos y comunicadores podrian decidir

214 CIDH., .Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion. Principio 11

15 |d. Principio 12.

216 Corte 1.D.H., Tristan Donoso vs. Panama. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193 Parrafo
129.
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no emitir criticas acerca del alto funcionario publico por el miedo a ser condenados al pago de
sumas exageradas de dinero. Ademas, estamos frente a un caso en el que ni siquiera se podria
hablar de responsabilidad civil, porque es un asunto de interés general, con publicaciones
constatadas de manera razonable, en que el derecho a la honra se puede ver legitimamente

limitado por el derecho colectivo a la informacion y el derecho a una democracia transparente.

2.4.3 Restricciones indirectas a la libertad de expresion
Una vez esbozados los elementos necesarios para considerar valida una restriccion a un
derecho, se debe mencionar también que de acuerdo al articulo 13.3 de la CADH no se puede
restringir de manera indirecta la libertad de expresion, la propia Convencion lo ejemplifica:
Por el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias

radioeléctricas, 0 de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualquier
otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones®’.

Las formas indirectas de restriccion se encuentran prohibidas por la Convencion, que si bien
no existe una definiciéon concisa, para la CIDH son “obstrucciones oscuras, impuestas

»218 "que por ser sutiles en su aplicacion y por la ausencia de impacto directo,

silenciosamente
resultan més efectivas para coartar el derecho. Podria plantear como ejemplo, la asignacion
arbitraria 0 a conveniencia de espacios de publicidad televisiva o radial, en lugar de tener
parametros objetivos seleccién para la asignacion. Asi, la CIDH ha sefialado que la publicidad
estatal pagada a un medio de comunicacion, no puede estar condicionada a emitir Gnicamente
expresiones favorables hacia el Gobierno (asignacion positiva) o a abstenerse de emitir

219

criterios criticos del Gobierno (asignacion negativa), asi como tampoco la publicidad

privada estar condicionada a los intereses comerciales de los medios de comunicacion®°. Sin

217 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 13.3.

28 CIDH., Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. OEA. Violaciones indirectas a la libertad de
expresion. Sin fecha de publicacion. Fecha de acceso 10 abril 2013.
<http://www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=270&IID=2>. Parrafos 1 y 2.

219 1d. Parrafos 3-12.

220 |bid. La CIDH hizo alusion al caso VGT Verein gegen Tierfabriken v. Suiza en el que la empresa de

publicidad radial se negd a difundir un anuncio presentado por una asociacién de proteccion de animales para
disuadir el consumo de carne. La decision habia sido tomada con tinte politico por la influencia de un grupo


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=270&lID=2
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embargo, debo manifestar que no concuerdo plenamente con lo manifestado por la CIDH en
relacion a los medios de comunicacién privados, ya que a pesar de tener una funcién social,
son también empresas de libre mercado donde claramente juegan intereses econoémicos y
comerciales. No se puede pretender quitar los intereses privados de un medio que es
propiamente privado. Lo importante es lograr que la asignacion de espacios publicitarios, no
sea manifiestamente desproporcionada al punto que menoscabe la pluralidad de informacion

en base a condiciones irrazonables.

Por otro lado, la Corte IDH considerd la exigencia de la colegiatura obligatoria para
periodistas, como una medida preventiva que restringe indirectamente la libertad de expresion.
En el voto separado concurrente del Juez Rodolfo E. Piza E., afiadio que existen leyes en las
que se imponen medidas o leyes con fines gremiales, u otras de caracter privado o social, que
no justifican la proteccién de un fin publico protegido en la CADH. Esto puede restringir
indirectamente el ejercicio del derecho®®. Entonces, para que exista una violacién al articulo
13.3 de la CADH es necesario que el medio empleado restrinja efectivamente el ejercicio la
comunicacién y la libre circulacién de ideas?%. En este sentido, coincido con el criterio de la
Corte que si bien la colegiacion obligatoria podria tener el objetivo de tener periodistas de alto
nivel y con formacién académica, el rol que tiene la prensa en la democracia actual es la de
proveer informacion de distinta indole y también de rendir versiones y opiniones, para lo cual
no se puede condicionar. Esto coartaria a libertad de opinidn, el derecho de informacion y

limitaria el libre flujo de ideas necesario para tener un pensamiento critico.

Otro tipo de restriccion indirecta se puede ver en la decision de la Corte IDH en el caso
Ivcher Bronstein v. Perd®?, la corte declaré al Estado responsable por la violacion del articulo
13.3 de la CADH por restringir indirectamente el derecho al dejar sin efecto el titulo de

nacionalidad peruana del sefior Ivcher Bronstein y la de los periodistas que investigaban en el

financiero poderoso. La Corte Europea decidid que esto coartaba el derecho a la libertad de expresién en una
sociedad democrética.

221 221 v/oto separado del juez Rodolfo E. Piza E., Corte IDH. OC-5 La colegiacién obligatoria de
periodistas Parrafo 16.

%22 Corte 1.D.H., Caso Rios y otros vs. Venezuela. Sentencia 29 de enero de 2009. Serie C No. 194. Pérrafo
340.

223 Corte 1.D.H., Caso Ivcher Bronstein Vs. Per(. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74
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programa Contrapunto del Canal 2°*. Esta accién se dio como consecuencia que el sefior
Ivcher Bronstein era accionista mayoritario del Canal 2, Director y Presidente del Directorio
de la compaiiia, asi tenia como funcion la aprobacién de la programacion del canal. En el afio
1997, salié en el programa Contrapunto un reportaje sobre las torturas cometidas por
miembros del Servicio de Inteligencia Militar a dos agentes mujeres. También, sobre el
enriquecimiento del sefior Vladimiro Montesinos en su cargo de asesor al Servicio de
Inteligencia Militar. Se anuncio en el Canal 2, que se ensefiaria grabaciones de conversaciones
ilicitas entre jueces, partidarios de la oposicion y periodistas. Después, el Canal 2 recibio
visitas por parte de la Fiscalia, sobrevuelos por parte del Servicio de Inteligencia, se denuncid
mediante comunicado de prensa que se llevaba una campafa difamatoria para desprestigiar al
Servicio de Inteligencia, se ordend un Decreto Ejecutivo que permitiria revocar la
nacionalidad peruana, se ordend que las decisiones sobre la linea editorial del Canal 2 las
tomarian los socios minoritarios y a raiz de ello, se prohibio6 la entrada a los periodistas que
trabajaban en el programa Contrapunto®?. Estos son actos intimidatorios, que se utilizan de
manera indirecta para cambiar una linea editorial o para evitar el ejercicio pleno de la libertad

de expresion.

Otra forma de restriccion indirecta puede ser la expresion y declaraciones de funcionarios
publicos, que dado el contexto en el que son emitidas, como uno de polarizacion politica o alta
conflictividad social, pueden encaminar a la violacion de los derechos o pueden ejercer
presion lesiva en los derechos de las personas que pretenden contribuir el debate publico®®. El
contenido ofensivo de los mensajes emitidos por altos funcionarios, de a acuerdo a la Corte
IDH como en el caso Rios y otros vs. Venezuela, de acuerdo al contexto, puede ser
considerado como una violacion a la CADH en su articulo 1.1 en el deber de prevenir la
violacion de derechos, ya que puede ser interpretado por un grupo de ciudadanos como una
carta abierta para realizar ataques en contra de medios de comunicacion o periodistas criticos
del gobierno de turno. En este punto, considero importante comparar con la situacién

ecuatoriana. El uso de calificativos despectivos en el discurso de los altos mandos del

224 |d. Parrafo 162.
225 1d. Seccion de Hechos Probados. Parrafo 76.

226 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Rios y otros vs. Venezuela. Parrafo 139.
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gobierno y la campafia en contra de la “prensa corrupta” como el Presidente Correa denomina
a la prensa de oposicion??’, podria ser considerado como un “permiso” hasta una “obligacion”
de los ciudadanos que se identifican con el Presidente y sus seguidores, a atacar a los medios
de comunicacién que no comparten la politica o el accionar de los miembros del gobierno de
turno. No debemos descartar la idea que si un grupo de personas ataca verbalmente, irrumpen
violentamente las instalaciones de un medio de comunicacién o agreden a los periodistas,
podria aparentar que por autoridad del pueblo, el Estado se encuentra legitimado para tomar
cual medida fuere necesaria para reprimir a un medio de comunicacion masivo. Las medidas
arbitrarias y el uso constante de un discurso agresivo puede ser una restriccion ilegitima a la
libertad de expresion, ademas de producir un efecto silenciador. Si bien esto no es parte
esencial del proposito de esta tesina, considero que los jueces de las cortes nacionales estan
Ilamados a analizar cual es el efecto directo e indirecto que tendria una interferencia

innecesaria en el derecho a la libertad de expresion.

Esta omisién por parte del Estado aumenta la situacion de vulnerabilidad de quienes
pretenden informar, lo que resulta incompatible con la obligacion de los Estados de
garantizar®®®. Cabe resaltar, que esto no quiere decir que los funcionarios pablicos no tienen
protegido su derecho a la libertad de expresién, sino que se encuentra sometido a ciertas
limitaciones, en el sentido que las declaraciones vertidas por ellos deben constatar de manera

razonable los hechos en los que se fundamentan sus opiniones y deben hacerlo de manera

22T E| Presidente actual de la Republica del Ecuador (2013-2017) Ec. Rafael Correa Delgado, utiliza
términos como “prensa corrupta”, “prensa mediocre”, “prensa mercantilista” para referirse en mayor medida a los
medios de comunicacién que se caracterizan por criticar a los miembros de su gobierno. Durante el enlace
sabatino No. 276 del 26 de mayo del 2012 el Presidente Rafael Correa propuso iniciar una campafia en contra de
la “prensa corrupta”. La organizacion sin fines de lucro, Fundamedios manifest6 que: “Dentro de este contexto,
el Presidente dijo "lo que faltaba ahora este diario (La Hora) ignorante cambia partes de mis discursos... Yo
nunca quise decir eso (...) jAhora para que se quejen por algo!", dijo Correa, a la vez que rompia un ejemplar del
periddico. "Cuando compran cierta prensa solo pueden leer las porquerias que publican y le estdn dando su dinero
a personas como Vivanco (el propietario del medio). Asi que por favor a dejar de comprar la prensa corrupta que
no sirve ni para madurar aguacates compaiieros”, sentencio.” Fundamedios. Presidente llama a campafia contra
"prensa corrupta” y rompe el ejemplar de un diario. Fecha de publicacién 27 de mayo 2012. Fecha de acceso 7 julio 2013.
Disponible en: <http://www.fundamedios.org/monitoreo-de-libertades/alertas/presidente-llama-campana-contra-
prensa-corrupta-y-rompe-el-ejemplar>.

80p. Cit. Corte 1.D.H., Caso Rios y otros vs. Venezuela. Parrafos 148 y 149.


http://www.fundamedios.org/monitoreo-de-libertades/alertas/presidente-llama-campana-contra-prensa-corrupta-y-rompe-el-ejemplar
http://www.fundamedios.org/monitoreo-de-libertades/alertas/presidente-llama-campana-contra-prensa-corrupta-y-rompe-el-ejemplar
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diligente en razon a la investidura que traen y los efectos que pueden generar en la

poblacion®?.

En los parrafos anteriores, se mencionan algunos de los mecanismos utilizados que se han
considerado como restricciones indirectas, aunque no se encuentren mencionados en el
articulo 13.3 de la CADH. Como consecuencia, se puede concluir que este tipo de
restricciones no son taxativas en la Convencion y no resulta permitido a los Estados restringir
el ejercicio de la libertad de expresién e impedir la comunicacion y libre circulacion de ideas y
opiniones por cualquier medio encaminado a alcanzar este objetivo ilegitimo. Dado que la
propia caracteristica de las restricciones indirectas, es la sutileza de las medidas, podrian ser

infinitas.

En los parrafos anteriores he pretendido realizar una apreciacion general, sobre el derecho
a la libertad de expresion. Este derecho mencionado tiene como limite a su ejercicio la
proteccion de la reputacion de los demas. Esto se desprende de las propias limitaciones del
articulo 13.2 de la CADH vy de la proteccion del derecho a la honra y dignidad, garantizado en

el articulo 11 de la misma Convencidon Americana.

2.5 Derecho ala honray dignidad

La reputacion de los demés una limitacion legitima a la libertad de expresion, es
importante realizar una breve aproximacion a este derecho para dilucidar su proteccién dentro
de la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos, dentro de otros instrumentos similares
y como ha sido entendido por los érganos de interpretacion. Adicionalmente, haré una breve
exposicion vy justificaré las restricciones permisibles al derecho y la limitacién que tiene que
sufrir cuando se debe ponderar el derecho a la honra y reputacion de una figura publica y la
libertad expresion y el derecho colectivo a la informacion.

La CADH establece que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

229 1d. Parrafo 139.
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2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su privada, en la
de su familia, en si domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o

esos ataques®®.

Este derecho protegido en la CADH constituia ya de cierta forma un limite al ejercicio de
la libertad de expresion en la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
adoptada en la Revolucién Francesa ya que un limite al ejercicio de los derechos naturales de
los hombres son los derechos de los otros ciudadanos®. Es desde ahi que parte la nocién de
evitar el ejercicio abusivo de los derechos. El articulo V de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, establece que toda persona tiene derecho a la proteccion de
la ley contra ataques abusivos a su honra, reputacion y vida privada. La DUDH también
contempla en el articulo XII, que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, en su familia, domicilio o correspondencia, ni de ataques en contra de su honra y

reputacion.

Adicionalmente, el Convenio Europeo si bien no reconoce como lo hace la Convencion
Americana la proteccion contra ataques ilegales en contra de la honra y reputacion, garantiza
en el articulo 8 la proteccion en contra de injerencias en la vida privada de las personas®?. En
el analisis del articulo 8, el Tribunal Europeo ha determinado que las declaraciones publicas
de terceras personas en las que se puede identificar claramente al afectado, en las que se
imputan a un individuo que no es una figura publica ni un politico, acciones reprochables e
incluso ilegales, cuestionan la reputacion de una persona, lo que recae en la esfera de

proteccion de la vida privada®®.

2% Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 11.
31 Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Articulo 1V.

282 Convenio Europeo para la Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Articulo 8.1. Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 8.2. No podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los
demas.

2% Tribunal Europeo de Derechos Humanos., Caso de Ageyevy v. Rusia. Aplicacién No. 7075/10. Sentencia
de 18 de abril de 2013. Parrafo 217.
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Al igual que la CADH, el Convenio Europeo tiene como limitacion a la libertad de
expresion, la reputacion de otros®**. Tanto para la Corte Europea como para la Corte IDH, el
derecho a la honra y dignidad se recoge dentro del derecho a la privacidad, que esta
caracterizado por quedar “exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias
por parte de terceros o de la autoridad publica®®®. Por otro lado, a nivel de proteccion
universal, el Pacto Internacional contempla en el articulo 17 la prohibicidn de ataques ilegales
o0 abusivos en contra de la honra y reputacién de las personas, y el derecho a la proteccién de

la ley contra las injerencias arbitrarias®*®.

Cabe recalcar que no resulta Gnicamente una invasion a la privacidad, una injerencia
positiva, sino que también la falta de actuacion de un Estado en proteger la reputacién o la
vida privada de un individuo en contra de interferencias de terceras personas®’, puede

constituir violacion al derecho protegido.

Pero ¢qué se entiende por honor y por reputacién? La Corte IDH ha hecho una apreciacion
bastante amplia sobre el tema, y ha diferenciado que “la honra se relaciona con la estima y
valia propia, mientras que la reputacion se refiere a la opinion que otros tienen de una
persona”?®, Son términos que podrian quedar a la interpretacion del sujeto afectado ya que se
podria decir que lo que es valioso para una persona como parte de su dignidad, puede ser que
para otra persona no lo sea. Es por esta razdn que la justificacion de una interferencia en este
derecho, tiene que ser analizada caso por caso y ser compatible con la CADH. Dentro del
sistema regional interamericano, se han determinado violaciones a este derecho, dentro de los

siguientes aspectos:

a) Afrentas a la honra y dignidad;

b) Publicidad adversa (ataques contra la reputacion);

24 Convenio Europeo para la Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Articulo 10.2.
%5 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Tristan Donoso v. Panama. Parrafo 55.

2% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 17.

27 Op. Cit. Tribunal Europeo D.H., Caso de Ageyevy v. Rusia. Pérrafo 218.

2% Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Tristan Donoso v. Panama. Parrafo 57.
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c) Injerencias en la correspondencia y en las telecomunicaciones dentro del

concepto de vida privada®®®.

En relacion al literal a) la Corte IDH ha establecido que, el derecho a la honra y dignidad
protegido bajo el articulo 11 de la CADH contiene la proteccion de la vida privada, que es un
término amplio y no puede ser sometido a definiciones exhaustivas®*’. Pero comprende, entre
otros ambitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer relaciones con otros seres
humanos®*. Una violacién sexual, es un ataque deliberado que vulnera la dignidad del ser
humano y significa la invasion méas grande a la privacidad, porque anula completamente el
control sobre sus decisiones propias e intimas. De ahi que el articulo 11 contempla el derecho

a la intimidad?*.

Entonces como se puede observar, desde la descripcion de “vida privada”,
se puede decir que incluye varios aspectos de la vida del individuo como un derecho
personalisimo, no se limita a la proteccion de la vida sexual de las personas, si no a otros
ambitos de la intimidad que tendrian que ser analizados caso por caso a la luz de las

disposiciones de la Convencion Americana.

El Tribunal Europeo, ha sefialado que el concepto de vida privada se extiende a los
aspectos que se relacionan con la identidad personal, como por ejemplo el nombre o una
imagen e incluye también la integridad fisica y psicoldgica de la persona. Pero, lo que
pretende garantizar este derecho es asegurar el desarrollo individual de la personalidad en sus
relaciones con otros, sin interferencias externas. En consecuencia, para el Tribunal Europeo
existe una zona en la que una persona interacttia con otros, incluso en un contexto publico, que
dependiendo el caso puede caer en la esfera de la privacidad®*. De ahi la necesidad de

proteger el honor y reputacion de las personas, para garantizar que no existiran atagques

% Op. Cit. Cfr. Tara Melish. “La proteccion de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Pag. 323.

#9 Corte I.D.H., Caso Rosendo Cant(i y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216. Parrafo 119.

21 1pid.

2 CIDH., Informe No. 38/96, Caso 10.506, X y Y (Arg.), 15 de noviembre de 1996 en el Informe Anual
1996 en Op. Cit. Tara Melish. “La proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Pag. 324.

3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Pfeifer v. Austria. Aplicacion No. 12556/03 Sentencia
de 15 noviembre de 2007. Parrafo 33.
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ilegales en su contra y dafiar su relacion con los seres a su alrededor, ya que esta convivencia

forma parte del libre desarrollo de la personalidad.

Por otro lado, la Corte IDH ha establecido en el caso Escher vs. Brasil®*

también que la
divulgacion de informacion a cargo del Estado sin el consentimiento del afectado, recolectada
mediante interceptaciones telefonicas injustificadas y guardadas mediante secreto de justicia,
sean estas 0 no reproducidas por la prensa, constituye una violaciéon al derecho a la vida
privada, a la honra, dignidad y reputacion de la persona, en el contexto que esa difusion
relaciono ciertas personas privadas con organizaciones vinculadas a la préctica de actividades

delictivas, sin existir una sentencia que lo afirme®*.

Como se puede observar, el concepto de vida privada, e injerencias a la honra y dignidad
puede ser sumamente amplio ya que se refiere a una esfera en la que las personas pretenden
mantenerse para si mismos y no tienen la voluntad de exhibir publicamente ni de compartir en
sus relaciones con otros. A esto, la Corte Suprema de los Estados Unidos, la ha Ilamado
expectation of privacy o una esperanza de privacidad (la traduccion es mia). Es decir que debe
mantenerse en la esfera de lo privado aquello que una persona razonable considera para si
mismo. Lo que una persona expone al publico voluntariamente no es sujeto de proteccion de la
Cuarta Enmienda que protege la privacidad. Pero, lo que una persona busca preservar como

privado, incluso en un &rea que sea accesible al pablico, puede ser protegido*.

Por ejemplo, en el caso Katz v. Estados Unidos, una persona estaba siendo investigada
por violar la ley federal que prohibe las apuestas, realizdé unas llamadas desde una cabina
telefénica en la que la cubierta era de vidrio transparente y se podia ver que lo estaba
haciendo. Los agentes de investigacion interceptaron la cabina para escuchar lo que decia.
Esto sin una orden judicial. La Corte Suprema sefialo que no por el hecho que pueda verse a
una persona hablar en una cabina publica, se puede permitir una invasion irrazonable del

gobierno, porque la persona que entra a realizar la llamada en una cabina cerrada de vidrio no

4 Corte 1.D.H., Caso Escher y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200.

#%5 |bid. Parrafos 157-168.
8 Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica. Katz v United States 398 US 347 (1967).
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pretende ser invisible a los ojos de las personas pero si evitar the uninvited ear o el oido no
invitado (traduccion es mia). En cualquier lugar que una persona se encuentre tiene el derecho
de saber que estara libre de injerencias arbitrarias®*’. De acuerdo a la jurisprudencia americana
una invasion a la privacidad por parte directa del gobierno se encuentra protegida por la
Cuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos y para que una interferencia en la
privacidad sea razonable y pueda ser justificada tiene que verificarse si consta de supervision
judicial, debe ser determinada en tiempo y espacio, de acuerdo a las exigencias de las

circunstancias, la necesidad, y en busca de un propésito de interés general®.

Asi todas las personas privadas tienen el derecho a no ser molestado (right to be let
alone). Concepto que la misma Corte Suprema ha adoptado de la teoria de la privacidad de
Warren y Brandeis®®®. Esta teorfa desarrollada a finales del siglo XIX se centra en que la
proteccion de la privacidad, no puede ser Unicamente aceptada mediante la proteccion de
lugares, de derechos de autor, del derecho a la propiedad, ni condicionada por la veracidad de
los hechos, ni por la ausencia de malicia, sino porque se protege el derecho mismo a
mantenerse en la esfera privada. Sin embargo, existen limites también dentro de esta teoria
como la libertad de expresion y el interés general, la publicacién voluntaria de informacion o
el consentimiento y la difusion autorizada, pero todo el mundo tiene el derecho a reclamar los

dafios derivados de una publicacién no deseada®°.

Lo mismo ha sefialado la Corte IDH, que aungue existan distintos estandares de aplicacién
y analisis de los derechos como se ha ido viendo durante este capitulo, toda persona sin
importar su caracter de publico o privado, tiene el derecho de acudir a las cortes nacionales
conforme la ley interna, si se siente afectado en su derecho a la honra y reputacion®®’. Pero son
las cortes las que deberan motivar debidamente las decisiones tomadas en el plano interno y

justificar de manera suficiente, la intervencion en el derecho protegido. VVolviendo un poco al

27 1hid.
28 1hid.

9 Warren and Brandeis. “The right to privacy”. Vol. VI No. 5 Harvard Law Review. Fecha de Publicacion
15 diciembre 1980.

0 bid.
21 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Pérrafo 101.
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tema del uso del sistema penal punitivo para proteger el derecho al honor, si bien los Estados
pueden regular su legislacion interna dentro de los parametros aceptados por la CADH, la
penalizacion de los delitos contra el honor puede no ser la medida adecuada para alcanzar el
objetivo de proteger el honor. Porque al ser un concepto tan amplio, el legislador no puede
precisar cuales son las conductas sancionadas sino establecer un criterio de afectacion
subjetiva en la presunta victima, las exigencias de la carga de la prueba aumentan, al igual que
la discrecion judicial, y se podria ver afectada también la seguridad juridica. Ademas, el poner
en la carcel al responsable no retracta lo dicho ni la informacién vertida que originé el dafio.
Mas eficiente para cumplir con el objetivo de proteger la honra y reputacién, podria ser una
rectificacion, disculpa o respuesta en el mismo medio con el que se causé el dafio®?.
Adicionalmente, si el dafio es grave una indemnizacién civil o administrativa de ser el caso,
podria alcanzar el objetivo antes que una medida penal. Esto sin mencionar, que si la
informacion vertida es de interés general acerca de una figura publica, podria haber una
exencion de responsabilidad incluso civil si no se justifica una intervencion en el derecho a la

libertad de expresion.

En cuanto al punto b) de publicidad adversa, se refiere a la afectacion de la reputacion,
gue se ha hecho una breve introduccion en los parrafos anteriores. También se puede hacer
referencia al caso que resolvié la CIDH en el informe de José Francisco Gallardo vs.
México®™?. Se considerd que el General Francisco Gallardo fue victima de la violacién al
derecho a su honor ya que existié una campafia difamatoria en su contra desde 1988 hasta
1993 afio en el que se lo detiene. Esta campafia estaba propiciada por la Secretaria de Defensa
Nacional. Ocurrié como represalia por una publicacion que hizo la revista FORUM en México
con la tesis del General Francisco Gallardo y “Las necesidades de un Ombudsman Militar en
México”. No fue tinicamente una réplica en un medio de informacion, sino que se dio una

serie de procesos penales infundados en su contra, constantes campafias en las que se acusaba

%2 E] derecho de rectificacion se reconoce en la Constitucién de la Reptblica del Ecuador en el articulo 66
Numeral 7. Al igual que el articulo 14.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona
afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion
legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene el derecho a efectuar por el mismo 6rgano
de difusién su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley”.

238 CIDH., Informe No. 43/96 José Francisco Gallardo v. México. Caso 11.430. Informe de 15 de octubre de
1996.
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al General de malversacion de fondos, de injuriar a las fuerzas militares asi como también fue

victima de hostigamientos, detenciones y encarcelamientos®*.

La CIDH ha encontrado también violaciones al articulo 11 de la CADH debido a
campanas difamatorias a cargo del Estado, en contra de trabajadores religiosos y de defensores
de derechos humanos que han sido atacados por realizar actividades que promuevan el
mejoramiento de las condiciones de vida de los pobres®®. Se puede concluir que la
responsabilidad internacional del Estado por violacion al articulo 11 en el contexto de
campanfas difamatorias, puede darse por una camparia propiciada por el Estado o con la

aquiescencia del mismo.

Pero no es Unicamente cuando el Estado apoya una campafia difamatoria, sino también
vulnera el derecho a la privacidad, el hecho de publicar informacidn protegida con secreto
judicial sin una ley adecuada que lo ampare como por ejemplo en el caso Escher **° resuelto
por la Corte IDH. En cuanto al literal c), también se ha desarrollado el analisis desde la
perspectiva de la proteccion de la correspondencia y las telecomunicaciones. La Corte IDH,
ha establecido sobre la privacidad en las comunicaciones que:

En definitiva, la proteccion a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos

distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las conversaciones

telefonicas o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios del proceso de

comunicacion®’.

Esto puede ser aplicado mutatis mutandi no s6lo en los casos de interceptaciones
telefénicas, sino también en casos que se involucren procesos de comunicacion, como por
ejemplo, envio y recepcion de correos electronicos y sistemas de mensajeria instantanea. En
cuanto a los “otros aspectos ya mencionados” de la cita anterior, se refiere a que el articulo 11

protege las conversaciones que se realizan por medio de lineas telefonicas, ya sea que se

24 1d. Parrafos 72-77.

%5 CIDH, Informe No. 31/96, Caso 10.526, Diana Ortiz en Op. Cit. Tara Melish, La proteccion de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Pag. 324

%6 Corte 1.D.H., Caso Escher y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200.

271d. Parrafo 114.
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encuentren instaladas en residencias de particulares o en oficinas, sin importar la naturaleza de

la conversacion ni su contenido. También se aplica a:

Operaciones técnicas dirigidas a registrar ese contenido, mediante su grabacién y escucha,
como cualquier otro elemento del proceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las
llamadas que salen o el origen de las que ingresan, la identidad de los interlocutores, la
frecuencia, hora y duracion de las llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad
de registrar el contenido de la llamada mediante la grabacién de las conversaciones®®.

En este sentido, el Tribunal Europeo al igual que la Corte IDH ha establecido que
cualquier método de vigilancia que se utilice, como las interceptaciones telefénicas, deben
garantizar que cumple y tiene las medidas de proteccion adecuadas en contra del abuso de la
autoridad publica. Esto, depende de las circunstancias del caso, de la naturaleza, de la esfera
del mismo, la duracion de las medidas posibles y las bases sobre las que se solicita la medida.
También debe establecerse quienes son las autoridades competentes para ordenar las medidas,
para ejecutarlas y para supervisarlas, adicionalmente cual es el tipo de reparacion que ofrece la
ley al ciudadano®®.

Pero no es suficiente que una restriccidn esté establecida en la ley. Al igual que el derecho
a la libertad de expresion, no es un derecho absoluto que puede ser restringido. Para que se
justifique una restriccion a la luz del articulo 11 de la CADH tiene que cumplir con el analisis
tripartito de: a) estar establecido en una ley, b) proteger un interés legitimo y ¢) cumplir con
los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir que sea necesario en una

sociedad democratica®®,

Los requisitos que se mencionan en el parrafo anterior, no son distintos a los explicados en

relacion al derecho de libertad de expresion. Tienen que estar:

a) Prescrito en la ley:

28 1hid.

9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Klass and others v Germany. Sentencia de 06 de septiembre de
1978. App. No. 5029/71. Series A no 28. Parrafos 50 y 51.

%0 Op. Cit. Corte I.D.H., Tristan Donoso v. Panama. Parrafo 56.
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Una medida tomada para interferir con el ejercicio de un derecho, tiene que estar dotada
de legalidad. Es decir, que esté establecido en una ley, entendida en el sentido formal y
material®®’. Adicionalmente, una ley tiene que ser lo suficientemente clara y precisa, para
evitar la arbitrariedad de la autoridad publica. Para que una consecuencia establecida en la ley,
por circunstancias determinadas, sea accesible y previsible para el ciudadano®?. Por ejemplo,
en cuanto a las interferencias telefénicas, la Corte 1.D.H ha establecido que la ley debe detallar
reglas claras y detalladas de la materia, las circunstancias en las que se puede restringir la
privacidad, que personas pueden ordenar, quienes son los llamados a hacerlo y a conducir la

actuacion, adicionalmente, cual es el procedimiento a seguir, entre otros”®,
b) Debe perseguir un fin legitimo:

De acuerdo al articulo 11.2 de la CADH no se permiten las injerencias abusivas o
arbitrarias derecho a la vida privada ni los ataques ilegales en contra de la honra y reputacion
de las personas. Esto quiere decir que hay interferencias que no son ni abusivas ni arbitrarias.
Y que podrian existir interferencias legales en la honra y reputacion. Es por esto que se debe
cumplir con un fin legitimo establecido previamente en una ley de acuerdo a la Convencién
Americana. Las restricciones permitidas, tienen como objetivo el alcance del interés general y

no contrariar el propdsito para el que fueron creadas®.
c) Ser iddnea, necesaria y proporcional en una sociedad democrética:

La definicion de este criterio es la misma aplicable a la restriccion de derechos en general,
permitida por los instrumentos internacionales®®. La decision tomada por las cortes nacionales
debe responder a una necesidad social imperiosa, ser motivada debidamente y proveer de

razones relevantes y suficientes para justificar la intervencion en un derecho. Se debe también,

%1 Op. Cit. Corte 1.D.H., La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. OC-6/86. Parrafo 32.

%2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sunday Times v. Reino Unido. Sentencia del 26 de abril de
1979. Péarrafo 49.

%3 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Escher y otros Vs. Brasil. Parrafo 131.
264 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 30.

%5 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 29(2); Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales Articulo 8.2; Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos. Art. 17.2; Convencién Americana sobre Derechos Humanos Articulos 11.2 y 30.
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escoger dentro de las medidas posibles, la menos restrictiva, que pretenda el goce de los

derechos en conflicto al maximo?®®.

2.6 Limitacién del derecho a la honra y reputacion de una figura puablica frente al
ejercicio de la libertad de expresion

Como se menciono, todas las personas que consideren ha existido una vulneracion del su
derecho al honor y reputacion, tienen el derecho de acudir a las cortes para exigir una
compensacion por dicha vulneracion. Sin embargo, el derecho a la honra debe sufrir una
variacion sumamente importante cuando se encuentra en conflicto con el derecho a la libertad
de expresion, en ciertas circunstancias. Las cortes internacionales, los organismos de derechos
humanos a nivel mundial y ciertas cortes nacionales, han establecido parametros de
interpretacion de los derechos en conflicto. Cuando estos derechos se encuentran enfrentados
y una persona presuntamente agraviada por una declaracion hecha en su contra, acude a una
instancia judicial, los jueces deben determinar si dicha declaracion constituy6 un ataque ilegal
a la honra y reputacién o si esa publicacion resulta una contribucion al interés general dentro
de una sociedad democrética. Para ello se debe tener en consideracion el desarrollo de los
estandares internacionales aplicables que facilitan al juzgador tener una apreciacion sobre

ambos derechos y sus limitaciones en el caso. Entre ellos se encuentran los siguientes:

2.6.1 Mayor grado de tolerancia en declaraciones vertidas sobre figuras
publicas, funcionarios publicos y particulares expuestos voluntariamente
la critica publica

Cuando una declaracién, publicacion o cualquier expresion del pensamiento es emitida
por una persona en contra de un oficial publico, de una figura publica o de un particular que se
ha involucrado voluntariamente en asuntos de interés publico, debe existir un mayor grado de
tolerancia, ya que dicha declaracion fomenta el debate publico, el control social de la actividad

publica y por ende, la transparencia de las actuaciones de interes general.

a. Oficial publico:

26 UN Human Rights Council. Special Rapporteur on the Promotion and Protection of the right to freedom
of opinién and expression, Frank La Rue. Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of
the right to freedom of opinion and expression. UN Doc A/HRC/17/27, 2011. Péarrafo 24.
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Un oficial pablico es una persona que actta como empleado del Estado o de sus entidades,
en los que se incluye todos los poderes estatales, ya sean designados o electos para ejercer
funciones en nombre del Estado o al servicio del mismo. En un conflicto entre el derecho a la
libertad de expresion y la proteccion de la honra de funcionarios publicos, se debe hacer un
andlisis de ponderacion a través de un juicio de proporcionalidad, lo que requiere un analisis
de caso por caso, de acuerdo a la circunstancia y a las caracteristicas®®’. El analisis de la
proporcionalidad es indispensable cuando los derechos mencionados se encuentran en
conflicto, ya que un ejercicio arbitrario del aparato estatal punible puede convertirse en un
mecanismo indirecto de censura, y por otro lado tiene un efecto inhibidor en los criticos del

gobierno y sus funcionarios.

Por la razdén mencionada, en relacion al derecho a la honra, las expresiones que critican a
una persona por el desempefio en un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios
publicos, tienen mayor proteccion o mayor grado de tolerancia, ya que en una sociedad
democratica todos los funcionarios publicos estan mas expuestos al escrutinio ptblico?®®. Este
umbral de proteccion diferente “no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés
publico de la actividad que realiza”®®. Las actividades que el funcionario publico realiza,
estan por su naturaleza expuestas a la critica y por ello la persona que las conduce también,
esto sale de la esfera de la vida privada que se encuentra protegida por el articulo 11 de la

CADH y por la legislacién ecuatoriana, que se menciond al principio de este capitulo.

b. Una publicacion sobre una persona que es una figura publica o sobre un

particular que se ha involucrado voluntariamente en asuntos de interés pablico:

Tiene el mismo umbral de proteccion que aquella referida a los funcionarios publicos,

esto es debido a la propia naturaleza de interés general que la actividad despierta, por ejemplo

%7 Corte 1.D.H., Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie C No. 177 Péarrafo 51.

%8 Corte 1.D.H., Caso Kimel Vs. Argentina. Pérrafo 86; Corte I.D.H. Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica.
Parrafo 129; Corte I.D. H. Caso Ricardo Canese v. Paraguay, Parrafo 103; Corte I.D.H., Caso Palamara
Iribarne v. Chile Parrafo 82; Corte I1.D.H., Caso Ivcher Bronsteir v. Peru. Parrafo 155; Comisién Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos. Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion en Africa.
Principio XII; Comision Interamericana de Derechos Humanos. Declaracién de Principios sobre la Libertad de
Expresion. Principio 11.

%9 Corte I.D.H., Caso Kimel v. Argentina. Pérrafo 86.
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los politicos, deportistas, cantantes, miembros de la realeza, etc.?’® Entonces, para determinar
si una declaracién vertida sobre una persona que ejerce una actividad de naturaleza publica, ha
constituido injerencia arbitraria en la vida privada y ha afectado la reputacion, se debe
considerar el caracter de la persona presuntamente agraviada y del interés publico de las

acciones que realizan y sobre las cuales se vierten las declaraciones®*

. Con esto se puede decir
que los oficiales publicos son figuras publicas no por su calidad de empleados publicos, pero
por la actividad publica que realizan y lo mismo en las figuras publicas que no son

funcionarios publicos.

2.6.2 La proteccion a la honray reputacion de los oficiales publicos, figuras
publicas o un particular que se ha involucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico debe estar garantizada por sanciones civiles e
implementacion del estandar de la real malicia
Las sanciones penales en contra del honor de manera general, establecidas en las leyes de
difamacion, injurias, calumnias, etc., en el marco de proteccion universal y en relacion al
PIDCP, deben ser eliminadas y reemplazadas para cuando sea necesario Unicamente con
sanciones civiles apropiadas®’?. Esto debe ser adoptado progresivamente por los Estados. En el
evento que aun existan leyes penales contra la difamacion se debe garantizar que la parte
actora pruebe que ha sido difamada, mas alla de la duda razonable, es decir que se cumplan
todos los elementos del tipo penal y ademas se debe probar que la declaracion consiste de un
hecho falso, que la publicacién se hizo a sabiendas que el hecho era falso, o con negligencia
manifiesta sobre si la publicacion era o no falsa y que fue realizada con la intencién de causar

dafo?”3,

2% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Von Hannover v. Alemania. Aplicacién No 40660/08.
Sentencia de 07 de febrero del 2012. Parrafo 110.

2™ Corte 1.D.H., Caso Fontevecchia y D"Amico v. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de noviembre de 2011. Serie C. No. 238. Parrafo 59.

272 United Nations Comission on Human Rights. The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation
Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights. Principle 4. E/CN.4/1985/4. Publication
Date. 28 September 1984.

%" bid.
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Lo mencionado anteriormente se conoce como la doctrina o el estdndar de la real
malicia®™, que ha sido aplicado por la Corte 1.D.H, en el caso Us6n Ramirez vs. Venezuela”,
el Tribunal consider6 que una opinidon que contiene un hecho factico sobre funcionarios
publicos, en el caso mencionado sobre miembros de las Fuerzas Armadas, por ser una opinion
no puede ser sancionada ni condicionada a la veracidad de la misma. Adicionalmente la
opinidn del general retirado Uson Ramirez, en la que explicaba el funcionamiento de un
lanzallamas y dio su opinion respecto de un incendio que ocurrio en la celda de una carcel,
aparentemente provocado por el lanzallamas. El sefior Uson Ramirez manifestd que para
ocasionar un incendio de dicha manera el aparato tuvo que haber sido usado con
premeditacion y ademas manifestd que de ser cierta esa afirmacion, seria muy grave. A raiz de
esta opinién fue condenado por las cortes domesticas a prision de cinco afos y seis meses por
el delito de injurias en contra de las Fuerzas Armadas. La Corte IDH sefial6 que la opinion se
encontraba condicionada al hecho de “ser cierta”, por lo que dada la naturaleza de la
declaracidn se puede evidenciar que no existié el &nimo de injuriar ni de menospreciar, asi que

la sancién establecida resulté desproporcionada e innecesaria en una sociedad democratica®’.

Esta doctrina ya ha sido aplicada también por los tribunales nacionales de Estados Unidos,
Argentina, Bolivia, Pert, Panama, México y Uruguay®’’. Resulta importante implementar el
estandar de la real malicia en la jurisprudencia interna, en especial dentro del Ecuador donde
las demandas iniciadas por funcionarios publicos por injurias se han evidenciado en los
ultimos tiempos. Nadie puede ser sancionado por sus propias opiniones vertidas en el ejercicio
de la libertad de expresion, esto debe ser entendido como una regla en el sentido que el criterio
gue una persona tiene respecto de algo sea correcto o incorrecto debe ser respetado tanto por el

derecho individual que posee como por el derecho que tienen los demas de recibirlo. En el

2™ Op. Cit. CIDH. Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién. Principio 10. <[...] En estos
casos debe probarse que en la difusion de las noticias el comunicador tuvo intencién de infligir dafio o pleno
conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la bisqueda
de la verdad o falsedad de las mismas”.

275 Corte 1.D.H., Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207.

218 |hid. Parrafo 86

2T Op. Cit. CIDH., Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Recomendaciones y Conclusiones”.
Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2012. Capitulo V. Pags. 216-219.
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evento que una opinion sobre un tema de interés publico exceda la esfera del criterio respecto
de algo y contenga un hecho factico debe que ser analizada a partir del estandar de la real

malicia.

En el caso de un comunicador, se debe probar que tenia pleno conocimiento que se estaba
difundiendo una noticia falsa o que se condujo con “manifiesta negligencia en la biisqueda de

99278

la verdad o falsedad de las mismas™"”, ademas que el autor de la publicacién tuvo la intencion

de infligir dafio y de destruir la reputacion de la persona.

Esta doctrina, tuvo su origen con la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América en el caso New York Times v. Sullivan®”®, en la que sefialé que las publicaciones o
deliberaciones sobre un oficial publico que contienen parte opinién y parte factica, sobre su
calidad y en critica a la actividad pablica tienen la defensa del privilegio o de la buena fe es
decir que una opinidn que contiene un hecho erréneo puede ser emitida honestamente, y esto
debe ser protegido. Si la Unica defensa que se otorga al demandado es la veracidad de los
hechos, el propio Estado esta condenado al silencio y a la ausencia de control social sobre las
actuaciones del poder pablico y sus funcionarios. El analisis de las cortes no debe recaer en
que las deliberaciones son o no injuriosas por si mismas, sino el andlisis debe hacérselo con
otros criterios, si se trata 0 no de una critica a una figura publica en el ejercicio de sus
funciones, la importancia del contexto en el que se emitio la opinién y la importancia para el
debate publico. Por esta razén la carga de la prueba recae en el demandante (querellante), no
basta el decir que se ha afectado el honor y reputacion del oficial pablico sino que la evidencia
debe ser inequivoca, clara y convincente para que pruebe la real malicia (actual malice), es
decir que pruebe que la publicacion fue hecha con mala fe, de forma deliberada y maliciosa
con conocimiento de la falsedad de los hechos y con la intencién de causar dafio real por
motivos de venganza que no tienen relacion a la critica realizada sobre las relaciones publicas

y la actividad publica®.

28 Op. Cit. CIDH., Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion. Principio 10.

"% Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica. New York Times Co. v. Sullivan. (No. 39)
273 Ala. 656, 144 So.2d 25. Sentencia de 9 de marzo de 1964.

%% bid.
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Por otro lado, la Declaracién de Principios de Siracusa establece que las autoridades
publicas no deben iniciar procesos penales por difamacidn, sin importar su nivel de cargo. Asi
como también, el Principio 8 del documento mencionado establece que bajo ninguna
circunstancia, una ley que contempla el derecho de buscar compensaciones por difamacion e
injurias, puede proveer de especial proteccion a los oficiales publicos sea cual sea su status.
Esto también ha sido desarrollado en el marco regional interamericano y se ha determinado
que las leyes de desacato atentan de por si contra la libertad de expresion y el derecho a la
informacion®!. Colocan al ciudadano en un plano de desventaja frente al funcionario publico
que tiene toda la fuerza coercitiva del Estado, esto crea un efecto inhibidor en quien quisiera
criticar al gobierno de turno, cierra la posibilidad que exista un debate publico y por ende
desestabiliza el valor esencial de la democracia que es la participacion ciudadana®®?. El mismo
criterio, considero debe aplicarse en general a las leyes penales que penalizan las injurias,
calumnias o difamacion, que aungue no tengan una proteccion especial para funcionarios
publicos, al ser utilizadas por éstos tienen el mismo efecto amedrentador, porque la
autocensura no se da Unicamente por la misma existencia de las leyes de desacato sino por el
miedo a ser reprimido con una sancidon penal por la emision de un comentario que pueda
disgustarle al funcionario o figura pablica. No existe diferencia en abolir las leyes de desacato
y permitir iniciar procesos penales bajo otras de leyes de difamacién a los funcionarios

publicos.

Por esta razdn, en el ultimo Informe Anual del 2012 de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la CIDH, se busca promover la modificacion de las leyes de desacato
existentes en los paises, entre ellos el Ecuador. Asi como también la modificacion de leyes
penales de difamacion cuando se difunde informacion sobre asuntos de interés publico, sobre
funcionarios publicos, sobre personas que voluntariamente se han interesado en asuntos de
interés general a leyes en el ambito del derecho civil. Para ello, es importante promover la

aplicacion de los estandares interamericanos en proceso de reforma, que contemplen el

%1 Op. Cit. CIDH., Principio 11. Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion.

%82 CIDH., Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Leyes de desacato”. Informe Anual de
Relatoria  Especial para la Libertad de Expresién. Capitulo V. Seccion A.. 1998
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/desacato/Informe%20Anual%20Desacato%20y%20difama
€ion%201998.pdf>. P4gs. 37 y 38.


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/desacato/Informe%20Anual%20Desacato%20y%20difamacion%201998.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/desacato/Informe%20Anual%20Desacato%20y%20difamacion%201998.pdf
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estandar de la real o actual malicia, en procesos contra personas que emiten declaraciones

sobre funcionarios publicos o en relacién a temas de interés general®®.

Por otro lado y en cuanto a la existencia de sanciones penales, la Corte IDH ha sefialado
no toda medida penal en contra del honor es contraria a la Convencién Americana. Pero en el
evento gque exista una sancion penal para el tipo de actuaciones en cuestion, establece que
debe ser analizada con especial cautela, ya que las sanciones penales deben ser utilizadas
como ultima ratio y ser estrictamente conformes al principio de legalidad. De esta forma, se
debe analizar en el caso:

la extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo con que
actud, las caracteristicas del dafio injustamente causado y otros datos que pongan de manifiesto
la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas penales. En
todo momento la carga de la prueba debe recaer en quien formula la acusacion?.

Debe existir una estricta relacion y proporcionalidad entre el tipo penal y la sancién que
una persona recibe por incurrir en un ataque a la honra, de tal manera que se pueda considerar
que la interferencia en la libertad de expresion cumpla con los requisitos de restriccion de ser
establecido en la ley, en busca de un interés legitimo y de ser necesario en una sociedad
democratica. No esta por demas mencionar que la carga de la prueba debe recaer
completamente en quien formula la acusacion y hacer caso omiso del estandar de la real
malicia, nos llevaria de regreso en el tiempo y aceptar la prohibicion de criticar al rey, al reino
Yy Sus representantes.

Esta posibilidad abierta que ha dejado la Corte IDH, sigue dando paso a los Estados al uso
de tipos penales que pueden no ser precisos y contradecir la esencia misma de una sociedad
democratica. Aungue se aumente la exigencia en la carga de la prueba y se promueva el uso de
estandares para determinar la responsabilidad penal, la opcién de un proceso penal y por ende
una sancion penal sigue siendo una opcion dentro de la legislacion. Esto contraria la idea que
nadie puede ser sancionado por sus opiniones sobre un tema, y en el caso de contener un
hecho factico la compensacion monetaria resulta ser mas efectiva si se prueba la real malicia,

que privar a una persona de su libertad, porque al privarla no se ordena una respuesta o

%83 Op. Cit. CIDH., Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Recomendaciones y Conclusiones”.
Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién 2012. Capitulo V. Pag. 257.

284 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Kimel v. Argentina. Parrafo 78.
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rectificacion. Al final la réplica o rectificacion, termina siendo una solucion que mantiene
despierto el debate libre y a la vez protege el derecho al buen nombre y reputacion. Es una
solucion que permite la conciliacion de los dos derechos en conflicto. Por esta razon,
considero que se debe avanzar hacia la despenalizacion de las injurias y los delitos contra el

honor en los casos de interés general.

2.6.3 Diferencia entre opinion y hecho factico: defensas de reporte fiel, defensa
razonable e informacion en el dominio publico
De lo mencionado anteriormente, se debe hacer hincapié en la importancia de diferenciar
una opinion de un hecho factico. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola

L. .., . ... . 285
define al término “opinién” como un “dictamen o juicio que se forma de algo cuestionable”"™".

En consecuencia, las opiniones no son susceptibles de ser verdaderas o falsas?®® como
mencioné en el punto anterior, es simplemente una conjetura que se forma sobre algo. Nadie
puede ser responsable bajo la ley, por la expresion de una opinién®®’. Es decir, sobre un juicio
gue no contiene una connotacion factica que pudiera ser probada como falsa o sobre un juicio
que aunque tenga la mencion a un hecho factico pueda ser interpretado como razonable, de
acuerdo a las circunstancias del caso, incluyendo el lenguaje que se utilice como la sétira, la

retorica, la hipérbole y otras figuras literarias®®®.

Por otro lado, las expresiones sobre hechos pueden ser o no falsos. De ahi que una
afirmacion verdadera sobre un hecho en el caso de un funcionario publico en temas de interés
general, se encuentra protegida en el ambito de la libertad de expresion y la CADH?®. Pero
cuando la expresién de un hecho contiene un supuesto de falsedad o inexactitud, y se alega
una afectacion al honor, se esta ante un supuesto distinto. Es ahi donde se debe realizar el
analisis tripartito sobre las restricciones a la libertad de expresion, la legalidad de la

interferencia en el derecho, el objetivo legitimo de la ley y la idoneidad, proporcionalidad y

%5 Real de la Real Academia de la Lengua Espafiola. “Opinion”. Diccionario de la Real Academia de la
Lengua. Vigésima Segunda Edicion Online. <http://lema.rae.es/drae/?val=opini%C3%B3n>.

%6 Op. Cit. Corte 1.D.H., Caso Tristan Donoso v. Panama. Parrafo 124.
7 United Nations Comission on Human Rights. Siracusa Principles. Principle 10.
288 <

Ibid.

28 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Tristan Donoso v. Panama. Parrafo 124.


http://lema.rae.es/drae/?val=opini%C3%B3n
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necesidad de la medida. Es importante considerar el contexto en el que una afirmacion fue
emitida y cuales fueron las circunstancias en las que se emiti6**°, de esta manera se pudiera
estar ante un supuesto de real malicia que ya se explicd, de reporte fiel, de defensa razonable o

de informacion en el dominio publico.

Los funcionarios judiciales deben analizar el conflicto entre los derechos bajo los
estandares aplicables, entre ellos el reporte fiel o faithful reporting. Esta ultima se refiere a “si
una noticia se limita a reproducir declaraciones o informaciones de terceros, siempre que se
cite la fuente o bajo reserva de fuente no estara sometido a pruebas de veracidad”®'. Por
ejemplo, en el caso de Herrera Ulloa v. Paraguay®®, la Corte IDH considerd que la condena
impuesta al periodista Herrera Ulloa por haber hecho declaraciones atribuidas a una fuente
tercera, un periodico belga en este caso, resultada ser una limitacion excesiva a la libertad de
expresion®. La comisién de un delito debe ser analizada de acuerdo a todos los elementos de
la conducta tipica y haber tenido la intencién de causar dafio, si se esta repitiendo informacion
producida por una tercera persona y se cita la fuente, quien elabora la reproduccion fiel no
generd la informacion sino la reprodujo, de lo que se puede concluir que aunque una
afirmacion de hechos sea o0 no falsa, si es una fiel reproduccion, se encuentra protegida por la
libertad de expresion.

Adicionalmente, frente a una declaracion vertida sobre un hecho factico se debe analizar

también el principio de defensa razonable®

, 0 excepciones similares como la “debida
diligencia” y la “buena fe”, algunas veces resulta razonable la publicacion de hechos que no
pueden ser probados como verdaderos ya sea por la falta de acceso a la informacion publica, o
por una informacion que resulta de alto interés general, de acuerdo a las circunstancias
actuales y debe ser informado sin poder probar la veracidad por la inmediatez y urgencia del

Caso.

2% Op, Cit. Corte I.D.H., Caso Tristan Donoso v. Panaméa Pérrafo 123; Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese
v. Paraguay. Parrafo 105.

#1 Op. Cit. CIDH., Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Recomendaciones y Conclusiones”
Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2012. Capitulo V. Pag. 219.

%2 Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107.
2% Op. Cit. Corte I.D.H., Caso de Herrera Ulloa v. Paraguay. 131-133.

2% United Nations Comission on Human Rights. Siracusa Principles. Principle 9.
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Por ejemplo, durante las elecciones presidenciales del afio 2013 en Venezuela, empezaron
a circular una serie de videos en las redes sociales en las que se podia ver que los votos
estaban siendo inducidos por miembros del gobierno, o que ensefiaban la quema de papeletas

® es un tema de

de votacion, etc., que existian detenidos por delitos electorales, etc.,
inmediato interés no solo dentro del pais, sino también a nivel mundial. La afirmacion de una
frase tal como “Fraude electoral en Venezuela”, puede encajar dentro del principio de defensa
razonable, aunque no esté probado el hecho, dada la urgencia, la gravedad de la situacion, y la
necesidad de la informacién en tiempo y en espacio real, resulta razonable una publicacion
dentro de esas circunstancias®®®, ya que prima el interés general y el derecho colectivo a recibir
informacion®®’. También podria encajar dentro del principio de ser una informacién dentro del

dominio publico, sea 0 no probada u obtenida de manera legal o ilegal®®.

2.6.4 Menor grado de tolerancia si la declaracion es emitida por un oficial
publico en un contexto de conflicto social
Se debe tener un menor grado de tolerancia sobre declaraciones y publicaciones vertidas
por funcionarios y figuras publicas, por el efecto que pueden tener en un contexto de conflicto
0 polarizacion social. Los funcionarios publicos, en especial aquellos que ejercen los altos
mandos deben constatar de manera razonable, los hechos en los que se funda una afirmacion y

deben hacerlo con mayor diligencia que los particulares para no contribuir a una manipulacion

2% NoticiasCaracol. “Denuncias de fraude: el lunar de las elecciones en Venezuela”. Portal Web
NoticiasCaracol.com. Fecha de publicacion 13 de abril del 2013. Fecha de acceso 29 de abril del 2013.
<http://www.noticiascaracol.com/mundo/video-291637-denuncias-de-fraude-el-lunar-de-elecciones-venezuela> .

2% United Nations Comission on Human Rights. Siracusa Principles. Principle 9.

297 Article 19, Global Campaign for Freedom of Expression. Johannesburg Principles on National Security,
Freedom of Expression and Access to information. Principle 13. International Standards Series; ISBN 1 870798
89 9. Adopted in Johannesburg, 1 october 1995. “These Principles were adopted on 1 October 1995 by a group of
experts in international law, national security, and human rights convened by ARTICLE 19, the International
Centre Against Censorship, in collaboration with the Centre for Applied Legal Studies of the University of the
Witwatersrand, in Johannesburg. These Principles have been endorsed by Mr. Abid Hussain, the UN Special
Rapporteur on Freedom of Opinion and Expression, in his reports to the 1996, 1998,1999 and 2001 sessions of
the United Nations Commission on Human Rights, and referred to by the Commission in their annual resolutions
on freedom of expression every year since 1996”. Se puede encontrar en <http://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain?page=category&category=LEGAL &publisher=ART19&type=&coi=&docid=4653falf2&s
kip=0>.

% |d. Principle 17.


http://www.noticiascaracol.com/mundo/video-291637-denuncias-de-fraude-el-lunar-de-elecciones-venezuela
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?page=category&category=LEGAL&publisher=ART19&type=&coi=&docid=4653fa1f2&skip=0
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?page=category&category=LEGAL&publisher=ART19&type=&coi=&docid=4653fa1f2&skip=0
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?page=category&category=LEGAL&publisher=ART19&type=&coi=&docid=4653fa1f2&skip=0
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de hechos?®®. Esto se debe a la necesidad y el derecho que tiene la sociedad a que las personas
a cargo de la actividad publica sean integras y transparentes en el ejercicio de sus funciones. Si
se encuentra la informacion manipulada se pierde la confianza en la autoridad y se crea

inestabilidad en la sociedad democratica.

2.6.5 Naturaleza de la publicacion sobre una figura publica: sobre interés
general o respecto a la vida privada
Otro punto que se debe considerar en relacion a una publicacién sobre una figura publica,
es que a parte de recaer sobre una persona que de por si tiene un mayor grado de tolerancia por
haberse expuesto voluntariamente a la critica pablica, se debe considerar si se refiere a la vida
privada de la persona o al ejercicio de su actividad de interés general. De ahi se podria

diferenciar en tres tipos de publicaciones:
a) Publicaciones sobre actividades de interés general:

En este sentido se puede hacer alusion a lo mencionado anteriormente, en cuanto a que
la declaracion no debe ser analizada en relacién a la presunta afectacion de la persona, sino
debe recaer en el interés publico que la actividad despierta y el derecho colectivo a la

informacion®®.
b) Publicaciones sobre esferas de la vida privada vinculada al interés general:

Un oficial publico, una figura publica, o un individual que voluntariamente se ha
expuesto a la critica publica puede estar sujeto a injerencias en su vida privada cuando se
encuentra vinculado a las actividades de interes publico. Por ejemplo, en el caso Fontevecchia
y D"Amico v. Argentina®®, la Corte IDH establecié que una publicacion en la revista Noticias

que trataba sobre la existencia de un hijo extramatrimonial del ex presidente Carlos Menem

2% Op. Cit. CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Recomendaciones y Conclusiones”.
Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2012. Capitulo V. Pag. 229; Op. Cit.
Corte I.D.H., Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Parrafo 139; Corte 1.D.H., Caso Perozo y otros Vs. Venezuela.
Sentencia de 28 de enero de 2009 . Serie C. No. 195. Parrafo 151.

%0 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Kimel v. Argentina Pérrafo 86; Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa v. Costa
Rica. Parrafo 129; Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese v. Paraguay. Parrafo 103.

%0 Corte 1.D.H., Caso de Fontevecchia y D”Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre del 2010. Serie C. No. 154.
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con la diputada peronista Martha Meza, en el que ademas se hablaba sobre una serie de
regalos cuantiosos que le hacia el ex presidente a su hijo y la madre, de cdmo se sentia la
esposa del ex presidente y sobre supuestos favores economicos y politicos al esposo de la

sefiora Meza.

Estos asuntos que son aspectos de la vida privada, revelan un interés publico en la
actuacion ya que corresponde a los ciudadanos hacer criticas sobre la integridad y rectitud de
quienes manejan la administracion publica. Si bien no se hizo alusién a una posible utilizacion
de fondos publicos, existia una posibilidad de cuestionar los supuestos favores y ademas el
manejo de la vida privada de una figura politica puede cuestionar el manejo de la actividad
publica. Adicionalmente, este era un hecho que desde afios atrds habia entrado en la esfera del
dominio publico y la actividad del demandante en el &mbito interno no sugirié su
inconformidad con las publicaciones pasadas, por ende no se podia afirmar la existencia de
una afectacién a la honra del ex presidente. Asi, la Corte IDH concluy6 que el procedimiento
civil dentro de Argentina, la atribucion de responsabilidad civil desproporcionada, las
indemnizaciones dictadas mas intereses, costas y gastos y la orden de publicar un extracto de

la sentencia en la prensa, afectaron el derecho a la libertad de expresién de los periodistas®®.

c) Publicaciones sobre vida privada de la figura publica:

Este tipo de publicaciones ha sido analizado por el Tribunal Europeo, por ejemplo en el
caso Von Hannover v. Alemania®® y ésta ha determinado que en los casos en los que se
enfrentan estos derechos que son del mismo nivel de proteccion, se debe balancear y ponderar
para determinar si se justifica la interferencia en la libertad de expresién frente a la proteccion

del derecho a la honra o viceversa. Para ello, la Corte se hizo una serie de preguntas:

- ¢Contribuye la publicacion al interés social para que pueda ser
justificada?
- ¢Qué tan conocida es la persona en cuestion que es sujeto de la

publicacion?

32 1hid. Parrafos 61-64.

%93 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Von Hannover v. Alemania. Aplicacién No 40660/08.
Sentencia de 07 de febrero del 2012. Parrafo 110.
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Esto se debe al rol que tiene la persona en la sociedad y a la naturaleza de las
actividades sobre las que versa una publicacion. Un privado desconocido al publico puede
aclamar su privacidad ain en un contexto publico, pero en relacion a las figuras publicas o
politicas, eso no es tan cierto. Por esta razon se debe analizar si la publicacion de ciertos
hechos contribuye al debate democréatico, de carecer este elemento en las publicaciones, el rol
de la prensa como un public watchdog o un perro guardidn publico, puede ser menos
importante que la privacidad de una figura publica. En otras ocasiones, podria ser al revés. A
pesar de ser una persona bastante conocida, como era la Princesa Carolina de Moénaco hija
menor del Principe Reinor Il de Mdnaco, si la publicacion que revela detalles personalisimos
de la vida privada para satisfacer la curiosidad del publico, la libertad de expresion requiere un

margen menor de interpretacion®®.

- Cudl fue la conducta previa de la persona presuntamente agraviada.

- Contenido, la forma y las consecuencias de la publicacion.

- Cuales fueron las circunstancias y el contexto en que se realizd la
publicacion. Asi como también determinar como se obtuvo la informacién, existio
el consentimiento, cuales son las consecuencias de la publicaciéon o de la falta

publicacion y cudl es la gravedad de la intromision®®.

En el caso mencionado, el Tribunal Europeo concluyo al igual que la Corte Federal
Constitucional alemana que la publicacion de un articulo y una serie de fotografias que
revelaban el estado de salud del Principe Reinor Il de Monaco y su hija menor Carolina,
constituye una publicacion que contribuye al interés general, por ser figuras publicas y que
aportan a la vida social contemporanea. Adicionalmente, que no establecié un recurso a nivel
interno para detener la distribucion de las fotografias, que las imagenes obtenidas se las toméd
en medio de una calle en St. Moritz (Suiza), en un contexto de constante acecho por su calidad

de figuras publicas y que no fueron tomadas de manera ilegal.

Tambien el Tribunal considerd que las fotografias que hacian alusion a la enfermedad

del Principe y el comportamiento de la familia real en diferentes partes del mundo, no revelan

3% 1bid. Parrafo 110.
3% 1d. Parrafos 110-114.
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los aspectos mas intimos de la vida privada ni constituye una grave intromision. Por esta razén
coincidio con el tribunal aleman y valoro el correcto balanceo que realizd la corte nacional
entre la libertad de prensa (dentro del derecho a la libertad de expresion) frente el derecho a la

proteccion de la privacidad de una figura pablica®®.

Se debe resaltar, que este es un andlisis que debe de hacerse caso por caso y no se
puede separar de los principios que caracterizan a cada derecho para que se pueda hacer un

correcto balanceo y una correcta aplicacion de los mismos.

2.6.6 Estandar de la medida menos restrictiva: analisis de alternativas

Las cortes nacionales no sélo deben aplicar una medida que tenga una base en la ley, sino
también se debe examinar cuales son las alternativas que solucionan el conflicto entre los
derechos para alcanzar el fin legitimo y no hacer nugatorio el ejercicio de uno de los
derechos®’. Se debe tener en consideracién que el Derecho Penal, es el mas restrictivo al
momento de aplicar el régimen de responsabilidades ulteriores. Entonces, no se debe alejar del
concepto de ultima ratio del Derecho Penal y el principio de intervencion minima, en el que
las sanciones penales tienen que ser estrictamente necesarias y no poder lograr la satisfaccion
de un derecho con otro tipo de medida contemplada en la ley®®. Se debe también tener en
consideracién, que el uso arbitrario del poder punitivo para sancionar una expresion legitima y
gue no resulta ser necesaria en una sociedad democratica, tiene un efecto de autocensura
(chilling effect), que puede conducir no solo a la violacién indirecta de la libertad de expresion
sino también a otras formas mas graves de violaciones de derechos humanos, como
detenciones arbitrarias 0 masivas, actos de tortura para acallar a personas de oposicion a los

gobiernos de turno, y otras formas de castigo o trato inhumano®®.

Esto ultimo nos deja a consideracion dos situaciones fundamentales. En primer lugar, la

variacion que sufre el derecho al honor y vida privada de un funcionario publico, no significa

%6 |d. Parrafos 114-124.
%7 Corte 1.D.H., Caso Usoén Ramirez Vs. Venezuela. Parrafo 72.
308 1d. Parrafo 73

%09 Op. Cit. UN Human Rights Council. Special Rapporteur on the Promotion and Protection of the right to
Freedom of opinion and expression, Frank La Rue. Report of the Special Rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression. Parrafo 28.
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que el derecho se haga inexistente respecto de una persona que se encuentra expuesto a la
critica publica, sino que cuando se encuentren en conflicto, el funcionario o figura publica
tiene el derecho de acudir a los mecanismos judiciales para buscar compensacion, pero
corresponde a las autoridades judiciales interpretar los derechos de acuerdo a los principios del
pluralismo democrético®® y la aplicacion de estandares en la materia para que las cortes
nacionales hagan una correcta ponderacion de derechos y la discrecion otorgada a las mismas,

no devengue en arbitrariedad.

Es por esta razon que resulta indispensable la division de poderes en el Estado de
Derecho, la independencia de los mismos para que se pueda dar un sistema de control de pesos
y poderes. Asi los jueces gocen de la independencia e imparcialidad necesaria para aplicar los

principios aceptados a nivel universal sobre derechos humanos.

Una vez hecho el andlisis pertinente de los derechos en conflicto y sus limitaciones, es
importante analizar y verificar si las cortes nacionales de los paises de la region
latinoamericana han aplicado ya las recomendaciones y los estandares internacionales en la
materia. Sobre todo aquellos paises que han seguido la corriente del nuevo constitucionalismo,
como por ejemplo Colombia, México, Argentina y Brasil®**. Esto con el simple propésito de
hacer una comparacion sobre cuéles son los estandares de interpretacion de los derechos
fundamentales acogidos por las cortes y demostrar que dentro del Ecuador esta produccién
judicial es escasa, ademas si se utiliza las técnicas aceptadas, se promovera una proteccion

mas amplia de los derechos humanos.

%10 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Parrafos 100-103.

311 Op. Cit. Carbonell, Miguel. “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales”. P4g. 23.



Capitulo 3.- Soluciones al conflicto entre la libertad de expresion y el derecho a la honra
de una figura publica en el plano internacional y el derecho comparado

Siendo una de las caracteristicas esenciales del constitucionalismo posterior a la
Segunda Guerra Mundial la correlacion entre el derecho interno y el derecho internacional, no
nos podemos olvidar de las obligaciones que los Estados han contraido en el plano
internacional respecto a las personas como titulares de derechos. Son los Estados, mediante el
ejercicio de los actos publicos quienes tienen que hacer realidad la proteccion de los derechos
humanos®*?, ya sea a través de actos de gobierno, del proceso legislativo, de la jurisprudencia,
por la toma de medidas publicas, etc. Asi, resulta indispensable mirar como las cortes
internacionales de derechos humanos han interpretado los derechos fundamentales, desde los
criterios de ponderacion hasta la elaboracion de estdndares aplicables, en este caso en materia
de libertad de expresion y la proteccién de la reputacion. No esta por demas mencionar que los
Estados no pueden invocar una norma de derecho interno para incumplir las obligaciones

adquiridas a través de los tratados internacionales®*.

La obligacion de quienes ejercen el poder judicial no se limita a la aplicacién de la ley
interna, sino también a la normativa internacional porque ésta en un Estado constitucional de
derecho, entra a formar parte del bloque legislativo. Los jueces, al ser parte del Estado estan
obligados a cumplir con las obligaciones internacionales adquiridas por el mismo, es por esta
razon que les obliga a velar que las disposiciones de los tratados internacionales de derechos
humanos no se vean menoscabadas por la aplicacion de una ley que es contraria a los mismos,
asi “el poder judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las

H”314

normas juridicas internas que aplican en casos concretos y la CAD , para ello el “poder

%12 | awrence H. Tribe y Michael C. Dorf. Interpretando la Constitucion. Presentacion y revision de César
Landa Arroyo. Trad. Jimena Aliaga Gamarra. Primera Edicién. Lima: Palestra Editores, marzo 2010. Pags. 21-
23.

%13 Convencion de Viena sobre la Interpretacion de los Tratados. U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.U.S. 331. Adoptado el 23 de mayo de 1969. Entré en vigencia el 27 de enero de 1980.

%14 Corte 1.D.H., Caso Almonacid Arellano y otros. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.
Parrafo 124.
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judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion del

59315

mismo™™, sino cabe resaltar, se perderia la esencia misma de un tratado internacional y

perderia su efecto dtil.

Adicionalmente, es importante acudir a las decisiones tomadas por las cortes internas
de otros paises de la region u otros que siguen la tendencia del nuevo constitucionalismo, para
observar cémo son utilizados los criterios de ponderacion en relacion a los derechos en
conflicto que se evidencian en esta tesina y la implementacién de estandares internacionales
en el fuero doméstico. Por todo lo expuesto considero pertinente dar una mirada a como, de
acuerdo a los tribunales internacionales, en este caso Corte IDH y Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, han resuelto el conflicto entre la libertad de expresion y el derecho a la
honra de una figura publica y posteriormente, analizar las soluciones al conflicto desde el
derecho comparado y los resultados obtenidos.

3.1 Criterios de ponderacion en el plano internacional
3.1.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos
En una situacion donde se encuentran en conflicto una norma de carécter penal que
protege el derecho al honor de un funcionario publico, como en el caso ecuatoriano, y existe
un principio constitucional de libertad de expresion que juega en contra, se debe de hacer, de
acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos un “ejercicio de ponderacion a
través de un juicio de proporcionalidad”®®, dado que son dos derechos de fundamentales. En
el momento de determinar si uno prevalece sobre el otro, el analisis debe ser caso por caso, de
acuerdo a las caracteristicas y circunstancias propias de cada caso con el fin de considerar la
intensidad y existencia de los elementos que sustentan un juicio®’. Entonces, no se puede
dejar de lado este factor circunstancial y contextual, de manera que el andlisis del caso no se lo
puede hacer aislado del contexto en que se emitié una declaracion, publicacion u opinion. Si

se omite este criterio, no cabria posibilidad de tener defensa alguna.

315 1hid.

%16 Op. Cit. Corte I.D.H., Kimel vs. Argentina. Pérrafo 51.

*17 |bid; Op. Cit. Corte 1.D.H., Tristan Donoso vs. Panama. Parrafo 93.
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De acuerdo a la CADH, como he mencionado y analizado en el capitulo anterior, para
justificar una interferencia en el derecho a la libertad de expresion tiene que realizarse el
analisis sobre las restricciones legitimas al derecho. Teniendo en cuenta que una restriccion
que busque otorgar responsabilidades ulteriores por el ejercicio excesivo de la libertad de
expresion tiene de por si, un caracter excepcional y en el evento de ser justificable, no debe

limitar mas de lo estrictamente necesario®®,

Es decir, si esta establecida en la ley, si persigue un bien legitimo y por ultimo si es
necesaria, idonea y proporcional en una sociedad democratica®®. Haré mencion de tres casos
resueltos por este tribunal, de manera ejemplificativa, ya que los casos resueltos por esta
entidad en la materia no se agotan alli. La Corte IDH en el caso Kimel vs. Argentina®®, ha
establecido en relacion a la idoneidad que el uso de tipos penales formulados con estricto
apego al principio de legalidad para proteger la reputacion de los demés no es contrario a la
CADH, por ello es iddneo para proteger un bien legitimo. Pero esto no quiere decir que sea
necesario. Con respecto a la necesidad, el mismo tribunal ha establecido que el uso de medidas
penales debe estar sometido al principio de minima intervencion penal y ser utilizada en
ultima ratio. Se tiene que tomar en consideracién los estandares sobre la debida proteccién de
la libertad de expresion que he intentado plasmar en el capitulo anterior y realizar una
conciliacion razonable con el derecho a la honra. Para ello se debe tener en cuenta que las
medidas punitivas pretenden tutelar bienes juridicos protegidos frente a conductas graves que
lesionen otro bien, y guarde la relacion entre el dafio generado®*. De ello se desprende que se

tiene que observar:

- La extrema gravedad de la conducta del emisor de la publicacion,
opinidn, deliberacién, etc.

- El dolo con el que actud el emisor.

%18 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Parrafo 120.

319 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 13.2. VVéase también en la seccion 2.4.2 del
Capitulo 2 de esta Tesina.

%20 Corte 1.D.H., Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie C No. 177.

%1 Op. Cit. Corte I.D.H., Kimel vs. Argentina. Pérrafo 77.
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- El dafio causado injustamente y las caracteristicas del mismo.

- La existencia de datos que demuestren la absoluta necesidad de utilizar
la sancion penal en forma verdaderamente excepcional.

- La carga de la prueba recae absolutamente en quien plantea la
acusacion®¥. Esto me lleva a decir que aunque la Corte IDH no afirmé expresamente
el uso del estandar de la real malicia, el contenido brindado para demostrar la
necesidad del uso de una medida penal, parece asentarse en dicho estandar que fue
explicado en el capitulo anterior y que ademas se encuentra establecido en la

Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la CIDH*%,

Pero el ejercicio propio de ponderacion lo encontramos en el ultimo requisito donde se
debe realizar el juicio de proporcionalidad. En este punto, coincide también la doctrina, como
lo planteado por Guastini y Alexy®*. La Corte IDH ha establecido que para el caso
mencionado donde los derechos que nos interesan se encuentran en conflicto, se debe lograr
una satisfaccion del derecho a la reputacion dejando efectivo el derecho a criticar la actuacion
de los funcionarios publicos. Entonces, para ello la ponderacién debe analizar:

i) el grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia 0 moderada,

ii) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y
iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro®®.

Siguiendo estos pasos, la Corte determiné en primer lugar cual es el grado de
afectacion que existen en el derecho a la libertad de expresion. El analisis que entra en juego

en este punto es cobmo una medida penal por injurias interfiere en la libertad de expresion, es

322 |d. Parrafo 78.

%23 Cfr. CIDH. Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion. Principio 10. Las leyes de privacidad
no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusion de informacion de interés pablico. La proteccion a la
reputacion debe estar garantizada sélo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea
un funcionario publico o persona publica, o un particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de
interés publico. Ademas, en estos casos, debe probarse que en la difusién de las noticias el comunicador tuvo
intencion de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o se condujo con
manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

%24 Op. Cit. Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Pags. 110-111; Op. Cit. Robert
Alexy. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Pags. 100-102. Véase
también en la seccidn 1.2.2 del Capitulo 1 de esta Tesina.

%25 Op. Cit. Corte I.D.H., Kimel vs. Argentina. Pérrafo 84.
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decir cudl es el efecto en la persona que emitio el juicio respecto de un funcionario publico. La
Corte considera que una pena de prision, la posible pérdida de la libertad personal y el proceso
penal constituyen una intervencion grave en la libertad de expresion y crea un efecto
estigmatizador en el autor. Si el opinar respecto de algo, tiene como consecuencia una sancion
penal, el autor va a dejar de hacerlo y eso es negativo para la formacion del debate publico en
una sociedad democratica. Precisamente, la aplicacion de sanciones penales pretende reformar
a un individuo que ha incurrido en una accion tipica y antijuridica, asi evitar un reincidente.
Entonces, esto seria lo que se lograria con sancionar una opinién, que el autor no la vuelva a

emitir. Convirtiéndose la pena privativa de libertad en una medida de censura.

Posteriormente, la importancia de la satisfaccion del derecho a la honra debe ser
analizada desde la perspectiva de las limitaciones que sufre el derecho durante el ejercicio de
la libertad de expresién de temas de interés general. Aqui la Corte IDH, recurre a los
razonamientos del tribunal en casos similares. Respecto a la necesidad de satisfacer la honra,

utiliza tres estandares aplicables a la materia:

1) El estdndar de mayor tolerancia en juicios emitidos sobre funcionarios
publicos en el ejercicio de su actividad publica y necesidad del control democrético.

2) La relacién de la publicacion con la actividad publica del funcionario
publico.

3) La necesidad de diferenciar entre juicio de valor y hecho factico: nadie

puede ser sancionado por sus opiniones respecto de algo.

El sefior Kimel cuestion6 la idoneidad de un juez para el cargo publico y critico su
intervencion como juez encargado en la investigacion de la masacre de San Patricio durante la
dictadura militar. Este juicio no se asienta en la persona en contra de quien se emite el juicio
sino en el interés general que despierta tal publicacion. Los funcionarios publicos estan
sometidos a un mayor escrutinio por parte de los ciudadanos y la sociedad porque se han
expuesto voluntariamente a la critica publica al ejercer una tarea publica, tienen el deber de
rendir cuentas al pueblo soberano y deben demostrar la transparencia de la actividad publica,

que se hace mas posible ain por medio del control democratico, social y publico®®. El sefior

326 1d. Parrafos 86-93.
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Kimel no realiz6 juicio alguno sobre la vida privada del juez, sino sobre la causa a su cargo.
También la Corte IDH se refirid a la diferencia entre una opinién o juicio de valor de un hecho
factico, sefiald que daba su opinidn sobre hechos investigados a través de una investigacion
periodistica, que nadie puede ser responsable por su opinién aunque sea ofensiva o chocante,

una opinién no puede ser verdadera o falsa®*’.

En el analisis respecto a la importancia de la satisfaccion del derecho a la honra, utilizé
los estandares aplicables en la materia y consider6 que en este caso, no resultaba de gran
importancia la satisfaccion del derecho a la honra por las circunstancias propias del caso,
razon por la cual la sancién penal al sefior Kimel resulté manifiestamente desproporcionada en

relacién al bien juridico que se pretendia proteger®?®.

Otro caso que resuelve el conflicto entre los derechos mencionados resuelto por la
Corte IDH, es Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina®?, en este caso la Corte se pronuncié
sobre una sancion civil tomada en contra de dos periodistas por invadir la privacidad de un
funcionario publico, Carlos Menem el ex presidente de la Republica de Argentina. Los
periodistas publicaron una serie de articulos en los que se hablaba de un presunto hijo entre el
ex presidente y la diputada Martha Meza, otros mencionaban una serie de regalos suntuosos
que hacia Carlos Menem a su hijo, sus visitas en el Palacio Presidencial, el desconocimiento
de la paternidad legal del mismo, sobre la salud de la esposa del presidente y en general de su
relacién extramarital con la diputada. La sentencia de la Corte Suprema ratificaba el fallo de
las cortes inferiores que condenaron a los demandados a una sancion pecuniaria trescientas

veces superior al salario minimo argentino mas los intereses.

La Corte IDH, una vez mas recordd la importancia de los dos derechos fundamentales
y la necesidad de encontrar un equilibrio entre el derecho a la libertad de expresion y la vida
privada. Para ello recordé que ambos son derechos fundamentales no absolutos, por lo que se

debe analizar a partir del analisis tripartito contenido en la misma CADH. En este caso

*7 |bid.
328 1d. Parrafo 94.

%29 Corte 1.D.H., Caso de Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre del 2010. Serie C. No. 154.
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considerd que la decision fue tomada por las cortes nacionales en base a una ley formal y
material, adicionalmente que una sancion civil es idonea para perseguir el fin legitimo

contemplado en el articulo 13. 2 de la CADH de proteger la reputacion de otros.

La ponderacion propiamente la realiza en cuanto al criterio de “necesidad” de la
medida. Para que una restriccion se justifique, tiene que responder a una “necesidad social
imperiosa™®. En el caso de una sancién civil como consecuencia de una expresion que afecte
la vida privada, no es contraria a la Convencion pero debe ser analizada con sumo cuidado, en
el sentido que se debe ponderar la conducta desplegada por el emisor, las caracteristicas del
dafo supuestamente causado y demés datos que justifiquen la necesidad de acudir a la via

civil. Como se puede ver, son los mismos requisitos para que se justifique una sancién penal.

En este caso, la Corte IDH cuestiono el criterio “cuestiones familiares” utilizado por la
Corte Suprema argentina para condenar a los periodistas. Pero la corte suprema doméstica no
establecid cuales de los hechos constituian una invasion a la vida privada. De alli la Corte IDH
infirid que se trataba de

a) los “presuntos vinculos familiares” del sefior Menem; b) el estado animico de su ex

conyuge en relacion con tales lazos, y c) las imagenes y “nombres” de “menores” con
T, . .., e~ 331
exposicion de cuestiones de filiacion de “estos nifios”™*".

Para analizar si la decision fue necesaria, considerd que los estandares desarrollados
por la jurisprudencia anterior en esta materia son aplicables al caso también y utiliz6 los

siguientes:

1) Diferente umbral de proteccion o mayor grado de tolerancia de
expresiones que critiquen a funcionarios publicos, figuras publicas y particulares
voluntariamente expuestos a la critica publica.

2) Interés general de las acciones que ellos realizan.

3) Hechos dentro del dominio publico.

En cuanto al primer punto, el Tribunal se refiri6 a que el distinto umbral de proteccién

radica en que los funcionarios publicos se han expuesto voluntariamente a un mayor examen o

330 1d. Parrafo 54.
31 1d. Parrafo 58.



121

escrutinio social, mé&s aln, una persona que ostenta un alto cargo publico como lo es el
Presidente de una nacién. En cuanto al interés publico, se refirid a que los asuntos privados
sobre los regalos cuantiosos a su presunto hijo y su madre, el no reconocimiento de
paternidad, y los favores economicos y politicos hechos al esposo de la sefiora Meza
constituian asuntos en que la sociedad tenia un interés general, porque pretende cuestionar la
integridad e idoneidad de una persona para ejercer un cargo publico. Entonces las
publicaciones sobre la vida privada que estén vinculadas a un interés general, se encuentran
protegidas por la libertad de expresion. Sin olvidar que debe ser una conclusion de un ejercicio

de ponderacion.

La Corte IDH cuestiond el analisis aislado de la Corte Suprema de Argentina, al
concluir que fue una intromisién en la vida privada sin considerar si responden a un interés
general y contribuye al debate publico. Esto constituye una descontextualizacion de los hechos
analizados. Entonces se puede concluir que cuando se quiera analizar una declaracion sobre
los asuntos privados de una persona publica, no puede haber un analisis aislado sino siempre

se debe considerar el interés general que hay detras de una deliberacion.

Por otro lado, la existencia de un hijo no reconocido de Carlos Menem y la diputada
Martha Meza habia salido a la luz hace dos afios y el Presidente, y ademas recibio visitas de
ambos publicamente en la casa presidencial, donde fueron fotografiados. Esto demuestra, que
no hubo el interés por parte del ex presidente de mantener en la esfera de su privacidad. Por
esta razon ya era una informacion que se encontraba en el dominio publico y al ser una figura
publica se encuentra expuesto a una mayor critica. Con estos antecedentes la Corte IDH
considerd que la sancion civil no fue necesaria en una sociedad democrética, por lo que no

analizé la proporcionalidad de la misma®*.

Entonces a partir de las sentencias mencionadas y otras del mismo tribunal que se ha
revisado en el capitulo anterior®3, se puede concluir para justificar una restriccion a la libertad

de expresion, se debe realizar el siguiente analisis:

332 1d. Parrafos 60-70.

%3 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005; Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004; Corte I.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de
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1) La decision es en base a una ley material y formal. Si la ley es
consistente con el principio de legalidad y responde al control de
convencionalidad.

2) La decision busca la proteccion de un bien legitimo y si la
medida es idénea para alcanzarlo.

3) La medida es necesaria en una sociedad democratica: aplicacion
de los estandares en la materia.

4) La medida es proporcional al fin pretendido.

Sin ser tan explicita en los pasos de ponderacion, la Corte IDH ha resuelto otros casos
en los que se han enfrentado estos dos derechos y ha realizado el mismo ejercicio, como por

ejemplo en el caso Tristdn Donoso vs. Panaméa®*

, el analisis de los hechos para adecuarlos a
los estandares internacionales se dentro del andlisis de la de necesidad de una condena penal.
La Corte IDH concluye que la condena penal impuesta al sefior Tristdn Donoso por injuriar
supuestamente al entonces Procurador General de la Nacion, al acusarlo en una rueda de
prensa, de interferir y grabar sin su consentimiento conversaciones telefonicas, era innecesaria.

La Corte IDH, utiliz6 dos estandares en esta materia:

1) Diferencia entre hecho féactico y opinion.

2) Defensa de publicacion razonable dentro del contexto.

En primer lugar se esta ante un supuesto donde hay afirmaciones de hechos que pueden
tener un grado de inexactitud, la Corte realizo el analisis sobre cuales fueron los motivos que
llevaron a realizar estas afirmaciones. La existencia de una grabacion en las manos del
Procurador, era el Unico funcionario que puede ordenar una interferencia telefonica en la
época sin supervision alguna, la existencia de un testigo, en el despacho del Procurador se hizo
escuchar la grabacion a los miembros del Colegio Nacional de Abogados, la negativa del

Procurador de recibir al sefior Tristdn Donoso en su despacho, la declaracién juramentada de

Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001; Corte 1.D.H., Caso lvcher
Bronstein Vs. Per(. Sentencia de 6 de febrero de 2001; Corte 1.D.H., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas
OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.

%4 Corte 1.D.H., Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009 Serie C No. 193.
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la persona con la que entablo la conversacion telefonica de no haberla grabado, etc., y la no
controversia de estos hechos por el Estado. Fueron los motivos que justificaron la conferencia
de prensa en la que el sefior Tristan Donoso hizo dichas aseveraciones. Esto puede ser
entendido que de acuerdo al contexto, la publicacion fue constatada de manera razonable y no
se condujo con manifiesta negligencia. Por esta razon la Corte IDH concluy6 que la condena

penal era innecesaria.

En este capitulo pretendo sefialar como las cortes internacionales realizan el ejercicio
de ponderacion para determinar que una restriccion a la libertad de expresion se justifica
dentro de una sociedad democratica, para asi relativizar tanto el derecho a la libertad de
expresion como el derecho a la honra y dignidad. Este capitulo no pretende analizar los
estandares aplicables a la materia, sino los criterios de ponderacion utilizados por los
tribunales internacionales. Considero que con la explicacion dada a partir de los tres casos
anteriores, ya se puede observar cuales son los pasos a seguir para lograr una ponderacion

razonada.

3.1.2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en base al Convenio Europeo debe
también realizar en analisis tripartito sobre las posibles restricciones a la libertad de expresion.
Es decir que las decisiones tomadas en el plano interno deben estar basadas en una ley,
perseguir un fin legitimo y ser necesarias en una sociedad democrética®®. En relacion al
criterio de estar fijadas en la ley, el Tribunal Europeo ha determinado que las decisiones tienen
que estar basadas en una disposicion de derecho interno que sea formulada de tal manera que
pueda ser accesible y previsible, asi el ciudadano puede adelantar las consecuencias de sus

336

acciones de una manera razonable®”. Ademas ha sefialado, que no debe basarse Unicamente en

%> Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Art.
10.2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o0 sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.

%6 Op. Cit. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Sunday Times vs. Reino Unido. Pérrafo 59.
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la existencia de una ley doméstica, sino también se debe analizar la calidad de la ley**’. La ley
debe proveer de las salvaguardas necesarias para evitar arbitrariedad de la autoridad publica,
sobretodo donde el poder de discrecion es méas amplio®®. En el caso de los delitos contra el
honor que considero deberian ser abolidos, de existir, la ley no debe condicionar a la veracidad
como Unico eximente de responsabilidad, ya que existen juicios de valor que no son
susceptibles de ser probados. Sino que debe contemplar los eximentes de responsabilidad
necesarios para que el derecho a la libertad de expresion no se haga nugatorio por las
decisiones judiciales arbitrarias, asi quienes emiten criterios protegidos por el derecho puedan
tener defensa otorgada por la misma ley. Las leyes y decisiones para este objeto, deben
perseguir un fin establecido en el Convenio Europeo.

En cuanto al criterio de necesidad, la Corte IDH ha seguido los pasos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®® y éste segundo ha sefialado que los Estados tienen un
margen de apreciacion sobre las decisiones que se tomen a nivel interno. Sin embargo, este
margen de apreciacion no es ilimitado y va de la mano con la supervisién del Tribunal
regional, precisamente por el effet utile de los convenios internacionales de derechos humanos.
Una decisién puede tener base en una ley, perseguir un fin legitimo pero puede no ser
necesaria en una sociedad democratica como se ha expuesto anteriormente. La necesidad de
una medida se la analiza en el sentido que responde a una “necesidad social imperiosa” dentro
de un determinado contexto. En consistencia a esto, las cortes internas estdn obligadas a
motivar debidamente sus decisiones y determinar por qué era necesario tomar esa medida en

relacion a las circunstancias del caso®.

En analizar este punto, el Tribunal considera al principio de proporcionalidad como
elemento central para determinar la razonabilidad de una decision, en cuanto que la medida es

proporcional al bien que se busca proteger. Es aqui donde se realiza el ejercicio de

%7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Malone vs. Reino Unido. Sentencia de 2 de agosto de
1984. Serie A No 82. Pérrafo 67.

338 1hid.

%39 E| criterio de necesidad se refiere a que una medida debe responder a una “necesidad social imperiosa”
dentro del contexto en el que es tomada. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Handyside vs. Reino
Unido. Sentencia de 4 noviembre de 1976. Serie A no 24. Parrafo 58.

%9 bid.
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ponderacion propiamente. Ha establecido que donde colisionan dos derechos fundamentales,
como la libertad de expresion y la proteccion de la vida privada donde se encuadra la

proteccidn de la reputacion, se debe responder a cuatro preguntas:

1) ¢Existe una necesidad social imperiosa para justificar una restriccion al
derecho protegido en el Convenio?

2) De ser asi, ¢esta correlacionada esa restriccion en particular a dicha
necesidad?

3) De ser asi, ¢es una respuesta proporcional a esa necesidad?

4) En cualquier caso, ¢son relevantes y suficientes las razones dadas por
las autoridades nacionales para justificar la restriccion?>*

5) También el Tribunal se ha preguntado para determinar la
proporcionalidad, si medida puede ser alcanzada con una alternativa menos

restrictiva®*,

Una vez eshozadas las preguntas que se hace el Tribunal Europeo para determinar si es
justificable una interferencia en el derecho a la libertad de expresion, veamos como lo ha
hecho en situaciones donde se enfrenta con el derecho a la privacidad y proteccion de la
reputacion. Al igual que el punto anterior, haré referencia de manera ejemplificativa a tres
casos conocidos en la solucion del conflicto presentado. EI primer caso donde el Tribunal

encontré en un caso de difamacion el conflicto entre estos derechos®*® fue Chauvy vs.

%41 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Handyside vs. Reino Unido en Council of Europe.
The Lisbon Network. “Proportionality”. The margin of appreciation. Sin fecha de publicacion. Fecha de acceso
12 junio 2012. <http://lwww.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp#P156 16141>.

%2 Si bien el Tribunal Europeo no utiliza expresamente el criterio de “medios menos restrictivos”, en su
analisis sobre la necesidad de abrir correspondencia privada cliente-abogado de un reo, sefiala que puede ser
justificable cuando existe una causa probable que el contenido del sobre o de la carta amenaza contra la seguridad
de la prisién o consta de un contenido ilicito, y que no se ha podido verificar con los mecanismos normales de
deteccion. Esta amenaza debe ser seria y ser comprobada con hechos, no con el solo temor. Por medio de esta
sentencia nos dice que primero se deben agotar los mecanismos comunes de deteccion, para después utilizar el
mas restrictivo a la privacidad que es abrir la correspondencia. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de
Campbell vs. Reino Unido. Aplicacion No. 13590/82. Sentencia de 5 de marzo de 1992. Parrafo 47 y 48.

%43 Stijn Smet.” Freedom of expression and de right to reputation. Rights in conflict”. The American
University International Law Review (26:1, 2010] Pags. 192-200. Disponible en
<http://www.auilr.org/pdf/26/26.1.8.pdf>.


http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp#P156_16141
http://www.auilr.org/pdf/26/26.1.8.pdf
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Francia®**, donde los tres aplicantes Gérard Chauvy escritor y periodista francés, la empresa
editora Albin Michel y su presidente Francis Esmenard demandaron ante el sistema europeo
de derechos humanos una condena civil ordenada por los tribunales nacionales, como
violatoria a la libertad de expresion. En el libro publicado “Aubrac-Lyons 19437, se
cuestionaba la inocencia de Raymond Aubrac, miembro del movimiento de la Resistencia
Francesa durante la Segunda Guerra Mundial, en los arrestos de los lideres y al delegado de
Charles de Gaulle, Jean Moulin, del mismo en Caluire por los Nazis. A pesar que ain no se
llega a la verdad sobre los arrestos ocurridos, el autor sefialaba que no habia evidencia
documental que corroborara una traicion por parte de Aubrac pero en dos paginas del libro se
cuestiona su inocencia. Sus cuestionamientos se basaron en declaraciones hechas por los
miembros de la Resistencia y en un documento de Klaus Barbie, el agente que los arresto,
rendido ante el juez de la causa. Por esto, el sefior Chauvy y su esposa demandaron por
difamacion. La corte nacional condend a una multa de 100.000 francos al sefior Chauvy, al
presidente de la editora a 60.000 francos, y de forma conjunta con la empresa al pago de
200.000 francos a cada uno por dafios. Adicionalmente la Corte ordend la insercion de un

anuncio en cinco diarios y en cada publicacién del libro como advertencia.

El Tribunal Europeo establece la importancia que tiene el honor de los lideres de la
Resistencia Francesa durante la invasién Nazi en Francia, y que la historia se ha encargado de
conocerlos como honorables por sus acciones y por otro lado también, sefiala de la
importancia que tienen los periodistas y escritores para cuestionar la historia, y actuar como
“watchdogs” de la verdad historica, que se alimenta de la discusion constante. Para ello, sefiala
el Tribunal, se debe verificar la interferencia a la libertad de expresién a la luz del caso en su

345

totalidad, incluido el contexto y el contenido del libro®™ y determinar:

1) Si la interferencia a la libertad de expresion es proporcional al fin que se
permite alcanzar.
2) Si las razones desplegadas por las autoridades nacionales eran relevantes

y suficientes para justificar una interferencia.

%4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Chauvy y otros vs. Francia. Aplicacion No. 64915/01.
Sentencia de 29 de junio 2004.

35 1bid. Parrafo 70.
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3) Si las cortes nacionales aplicaron estandares aceptados en conformidad
al articulo 10 del Convenio Europeo que protege la libertad de expresion.

4) Si la decision de la autoridad nacional se basd en una apreciacion
aceptable de los hechos relevantes*.

5) Si la corte nacional hizo un balance razonable entre dos derechos

protegidos por el Convenio.

El Tribunal Europeo reviso cuales fueron las razones de las cortes domesticas para

determinar que ha habido una difamacion, que fueron las siguientes:

1) El proposito del libro era comparar el texto enviado por Klaus Barbie al
juez encargado y las declaraciones de los Aubracs en diferentes ocasiones. Las cortes
internas hicieron un analisis cronolégico e histérico sobre los hechos, y compararon
entre ambas fuentes.

2) Determinar las circunstancias sobre las que se cuestiona la inocencia, el
autor sefiala que entre el arresto inicial, su liberacion, el escape del un hospital, el
arresto en Caluire y su posterior escape, el autor del libro no tiene documentos ni
evidencia que soporte una posible traicion y lleva al lector a cuestionar la integridad de
ellos.

3) En tercer lugar, la corte nacional rechazd la excepcién de buena fe
planteada por el autor del libro. Concluy6 que se dio excesiva importancia al texto de
Barbie, una falta de documentacion sobre los hechos relacionados a Raymond Aubrac,
una falta de analisis critico sobre las fuentes alemanas y los documentos que negaban

347

la postura de Barbie™', por lo tanto las reglas del método histdrico no fueron ejercidas

con la cautela necesaria.

El Tribunal Europeo concluyé que las razones dadas por las cortes nacionales eran
relevantes y suficientes en el caso para concluir con la existencia de una difamacién, razén por
la cual no considera necesaria un razonamiento contrario. Asi, el Tribunal Europeo no

considera que se restringié desmesuradamente el campo de la libertad de expresion ni se

8 1bid.
37 1d. Parrafo 73.
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amplié demasiado el de la privacidad y proteccién de la reputacién. Adicionalmente,
considero que la decisién no fue excesiva ya que no ordend la destruccion o prohibicién de su
publicacion como solicitaron los demandantes, la inclusion del texto de advertencia den el
libro no impedia el acceso al mismo ni las publicaciones en los periodicos y que las multas
econdmicas eran moderadas en relacion al caso®*®. Es una decisién que mantiene el medio de
expresion y la publicacion en si y adicionalmente la inclusion del texto en el libro mas una
multa razonable, protege la reputaciéon de los demas. Por tanto es una decisién realizada con

un correcto balance.

Con esta sentencia del Tribunal Europeo se puede observar hasta cierto punto cémo
determinar un balance justo entre estos dos derechos, pero tampoco establece de manera
explicita cuéles son los estandares aplicables en este caso. Pareceria ser que en relacion al
contexto y circunstancias del caso, no es Unicamente el momento en el que se publica un texto,
sino también que si se habla sobre hechos histéricos y si pretende ser una publicacion que
cuestiona el libre debate de ideas en relacion a hechos histéricos, deben ser constatados en
relacion a las reglas del método historico y ser analizado con mayor cautela. Considero que el
Tribunal tuvo que referirse y explicar qué se entiende por método histérico y cuéles serian las
reglas aplicables en este tipo de publicaciones. Adicionalmente, el Tribunal tampoco hizo una
diferenciacion entre hechos facticos y opinién. Es entendible que al ser un libro de historia
contenga hechos facticos pero podria contener una conclusion, a la que el autor llega de
manera deductiva o por ausencia de documentacion, que pueda ser hipotética 0 una mera
apreciacion, y al ser expresada de tal forma en el texto, no tendria el mismo analisis respecto

al método histdrico y el andlisis realizado por las cortes francesas.

De esta sentencia, se puede resumir que es importante considerar el tono del texto y la
intencion del autor, ¢ fue la de causar un dafio? ¢Fue la de cuestionar la evidencia existente? El
Tribunal Europeo coincidié con las autoridades nacionales que el autor pretendia hacer un
libro comparativo de documentacién, y concluy6 la comparacion factica en si no fue hecha de
acuerdo al método historico, no fue correcta ni equitativa en relacién a los documentos usados,

por ello hubo una conclusion grave y difamatoria, razon por la cual la defensa de buena fe no

38 1d. Parrafo 79.
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resulta aplicable al caso y la interferencia ha sido proporcional al fin de proteger la reputacion
de los demas. No puedo dejar de mencionar, que el Tribunal, a mi percepcién fallé al omitir el
analisis sobre si la conclusion del autor fue de opinion o factica, porque de ser meramente

conjetural, la sentencia final hubiera tomado camino diferente.

Otro caso dilucidado por el Tribunal Europeo, es el de Pfeifer vs. Austria®®, en este
caso el periodista judio Karl Pfeifer demandd ante el sistema europeo las decisiones de las
cortes nacionales que segun el peticionario, no protege su reputacion. El sefior Pfeifer publicd
un comentario como réplica a un articulo publicado en el libro anual del Academic Freedom
Party, por el profesor P. titulado Internacionalism against nationalism: an eternal mortal
enemity en el que decia que desde 1933 los judios habian declarado la guerra a Alemania.
Pfeifer, lo calific de tener connotaciones Nazis y de diseminar ideas del Tercer Reich. El
profesor P., lo demandé por difamacion y le fue negado a nivel interno, por ser un juicio con
suficiente base. Al profesor P., lo demandd también el fiscal publico bajo el Acto de
Prohibicién del Nacional Socialismo por el mismo articulo. Poco antes de su juicio, el profesor
P. se suicidd y la revista Zur Zeit publico que el comentario del sefior Pfeifer habia desatado

una caza humana, que culminé con la muerte de P.

El sefior Pfeifer plante6 una demanda por difamacién en contra de la revista, y no fue
favorable, la corte sefial6 que fue una opinion emitida de manera no excesiva. Como
consecuencia, la revista mand6 una carta a sus suscriptores en la que sefialaba que el Sr.
Pfeifer era parte de un grupo anti-fascista (hunting society) que provocaron el suicidio del
profesor P. y que estaban iniciando procesos penales para lograr su objetivo. En la demanda
planteada, se mantuvo en mismo analisis. Frente a esto, Karl Pfeifer alega la violacion a su
derecho a la privacidad por no proteger su reputacion. Una vez mas, el Tribunal Europeo
establece que se trata de un caso donde se debe realizar un balance entre dos intereses que
compiten entre si, como el interés individual frente al interés general de la comunidad, donde

los Estados cuentan de un margen de apreciacion*°.

9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Pfeifer vs. Austria. Aplicacién No. 12556/03.
Sentencia de 15 de noviembre 2007.

%0 1bid. Parrafo 37.
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El Tribunal Europeo, recordd que la libertad de expresion es esencial para la
democracia, que no debe excederse y violar otros derechos protegidos por el Convenio, pero
que dentro del rol de los medios periodisticos, también puede proteger el acudir a la
provocacion y la exageracion. Para verificar si las cortes nacionales han fallado en proteger la
reputacion, el Tribunal Europeo verificd si la publicacion realizada fue una critica excesiva,

para ello utiliza diversos estandares desarrollados por el mismo Tribunal:

1) Anélisis del contexto de debate pablico por la publicacion de un articulo
inicial.

2) Menor margen de proteccion de una persona que esta en la mirada
publica como el Sr. Pfeifer al haberse involucrado en la mirada puablica por la
poblacién de un articulo donde criticaba duramente al profesor P.

3) Diferencia entre un juicio de valor y afirmacion de hecho factico. Los
hechos pueden ser probados mientras que las opiniones no. Una opinidn sin ninguna
base factica para soportarla puede ser exagerada®", la diferencia se basa en el grado de

prueba factica.

El Tribunal Europeo consideré que el hecho que el articulo afirme un hecho factico
como que el sefior Pfeifer pertenece a una hunting society que persiguié al profesor P. hasta su
muerte, excede el campo de la libertad de expresion, porque se lo asocia con una asociacion
formada para delinquir, y que se lo asocia con actos ilicitos de lo cual no hay prueba alguna.
Al no haber prueba alguna, no existe ningun nexo causal entre la critica hecha por Pfeifer
hacia la muerte de P. Por tanto es una publicacion que tiene una connotacion difamatoria, las

cortes nacionales fallaron al proteger la privacidad.

Los criterios que menciona el Tribunal Europeo, antes de hacer el ejercicio de
balanceo, da a parecer que la decision sera otra y que primara la libertad de expresion. En este
caso, debo mencionar que no concuerdo con la decision del TEDH y que me parece contrario
a los mismos estandares enunciados por el Tribunal. EI TEDH no hizo referencia al tono del
articulo ni al contexto propiamente en el que en el que se publico. Concuerdo con los votos

disidentes del los jueces Lucaides y Schéffer, en que dentro del contexto en el que se publico

%1 1d. Parrafo 46.
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la carta fue de alta densidad, donde inici6 el Sr. Pfeifer al hacer una critica dura al articulo de
P., y que antes del juicio iniciado por el fiscal del Estado por la misma publicacion, se habia
suicidado. No fue precisamente que el articulo redactaba como Pfeifer habia planeado la
muerte de P., sino que la lectura del articulo dentro del contexto de los hechos, una persona
racional leeria que la critica de Pfeifer deton6 una ola de criticas a P., y que esto lo habia
llevado a suicidarse, sin ser la intencion de los criticos esa. En cuanto al calificativo de una
“hunting society”, en el contexto que se lo utilizo, una persona racional puede determinar que
es una forma figurativa para denominar al grupo de personas que se encargaron de descalificar
el articulo escrito por P.%*2. Ademas el calificativo de “Jagdgesellschaft” en aleman, tal cual
como se lo utilizo en la carta, que se traduce al inglés como “hunting society”, en el lenguaje
comun se refiere a un fendmeno social que surge esporadicamente como una reaccion paralela
a algo o también se refiere a una masa agitada®>®. Si resulta cuestionable, porqué el TEDH
desconocié la connotacion que puede tener un calificativo dentro de un contexto de alto debate
publico, sobre temas de interés general. Adicionalmente agrego, si en verdad hubiera existido
un grupo anti-fascista de tales caracteristicas, claramente interesaria conocer a la sociedad en

general.

En sus decisiones, el Tribunal Europeo pareceria dar mayor énfasis al poder
discrecional de las autoridades nacionales, sin embargo en este caso no menciona las razones
dadas por las cortes, sino la conclusién de las mismas en que se trataba de una opinion con
base factica suficiente, y analizé los calificativos aisladamente no dentro del contexto en el
gue se emitieron ni la forma en la que se hizo. Ni mencion6 que fue un debate iniciado por el
mismo peticionario que criticd duramente al profesor P., entonces al exponerse asi a la critica
publica deberia estar dispuesto a aceptar de igual forma, criticas duras. Considero que el
TEDH dio mas peso de lo necesario a la reputacion de una persona expuesta voluntariamente a
la critica publica. Sobre todo si antes de esta decisién del Tribunal, en Lingens vs. Austria ya

se habia analizado la importancia del contexto en los casos de difamacion.

%2 |d. Voto disidente del Juez Loucaides [14-16].
%3 |d. Voto disidente del Juez Schaffer [17-19]. Parrafo 9.
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Aparentemente, el Tribunal Europeo no mantiene una técnica de balanceo uniforme,
pero si se puede rescatar que para determinar si una interferencia en la libertad de expresion es
justificable, debe cumplir con los estandares aceptados en la materia y ser proporcional al fin

que se busca proteger.

En el caso que mencioné anteriormente de Lingens vs. Austria®*, Lingens un periodista
de la revista Profil, publico una serie de articulos criticando la integridad y la idoneidad de
Bruno Kreisky, Canciller saliente y presidente del partido Socialista Austriaco. Dias después
de las elecciones generales en Austria, el presidente del Centro de Documentacion Judia,
Wiesenthal, acusé en la television a Friedrich Peter, presidente del Partido Liberal en Austria
de haber servido en la Primera Brigada de Infanteria de las SS durante la Segunda Guerra
Mundial. Hecho que no lo negd, pero si negd haber participado en las atrocidades cometidas
durante dicha guerra. Al siguiente dia, se entrevisto al sefior Kreisky en la television para que
dé su opinion sobre las acusaciones en contra de Peter. Antes de la entrevista el sefios Kreisky
se habia reunido con Peter, que la calificaron como normal entre los jefes de partido para la
formacion de un nuevo Gobierno. Se hablé de una posible coalicion. Que fue desmentida por
el sefior Kreisky. Sin embargo, acusé a Wiesenthal como una mafia politica y de ocupar
métodos mafiosos. En base a estos hechos, Lingens, publicd los articulos que criticaban la
participacion de Peter en el gobierno, asi como el apoyo de Kreisky a un antiguo miembro del
régimen Nazi, y descalific6 completamente al Canciller saliente. Kreisky demandd por
difamacion a Lingens, donde se condend al periodista en el proceso penal, considerando que la
opinién no se hizo en su calidad de funcionario publico sino en su calidad de pertenencia a un

movimiento politico, y por ende en relacién a la vida privada.

En este caso el TEDH inici6 con el anélisis tripartito y determind que la decisién de las
autoridades nacionales se encontraba establecida en una ley y que perseguia un fin legitimo.
Sin embargo, no considerd necesaria la decision dentro de una sociedad democratica ni
proporcional al fin protegido. Consideré el TEDH que no se justifica el analisis del caso
desde el ambito de la protecciéon de la privacidad, sino desde la restriccion provista en el

articulo 10.2 del CEDH que protege la libertad de expresion. En el ejercicio de ponderacion

%4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso de Lingens vs. Austria. Aplicacién No. 9815/82.
Sentencia de 8 de julio 1986.
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propiamente, es decir en relacion a la necesidad de la medida dentro de una sociedad

democrética, el Tribunal Europeo acudi6 a las siguientes inquietudes:

1) Consideracion del articulo presuntamente difamatorio dentro del
contexto en el que se publicé.

2) La suficiencia y relevancia de las razones dadas por las cortes
nacionales. Y los estdndares aplicables en la materia:

1) Mayor grado de tolerancia de una figura politica.

i) Las figuras politicas si tienen el derecho a la proteccion de su
reputacion pero, frente a la libertad de expresion, debe ser balanceado con el
derecho a la informacion y el interés general®*®.

iii)  El rol de la prensa es el de supervisor de la actividad publica
“watchdog”.

iv)  Diferencia entre juicio de valor y hecho factico.

El TEDH considerd que el contexto en el que se rindieron las declaraciones acerca de
Kreisky de tener actitudes “inmorales”, “oportunistas” e “indignantes”, se rindieron en un
contexto inmediatamente posterior a las elecciones, donde existe un debate publico acerca de
la idoneidad de los aspirantes a cargos publicos o de los funcionarios, esto llevo a la discusion
y critica hecha por Lingens. Ademas el periodista, abrié campo a la discusidn sobre si existio o
no una reconciliaciéon con los Nazis después de treinta afios. EI TEDH considerd que las
opiniones vertidas por el periodista fueron juicios de valor en relacion a hechos ya publicados
en el ejercicio de su libertad de expresion, mas no una afirmacion de hechos facticos. Ademas
consider6 otra de las razones de la corte nacional en que se condené al periodista porque no
pudo probar la veracidad de los hechos, y es el Gnico eximente de responsabilidad que proveia
la ley penal, razon por la cual no depende de la Corte emitir una sancion menos onerosa Sino

que de la rama legislativa en modificar la ley. Razon por la cual tuvo que ser condenado.

El Tribunal Europeo, considera que corresponde a las cortes nacionales el hacer un
analisis minucioso del tema, porque si bien los hechos facticos pueden ser probados, las

opiniones no. No se puede determinar la veracidad de una opinion, entonces el periodista,

%5 1d. Parrafo 42.
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nunca estaria libre de responsabilidad. Esto para el Tribunal, viola de por si la libertad de
expresion protegida en el Convenio Europeo®®. Sefial6 que a raiz de esta distincion se puede
determinar que el periodista rindié su opinion de buena fe, ya que hubo uno gran relacion
entre los hechos ocurridos en la vida politica del pais y la opinidn vertida por el autor. En
relacion a la responsabilidad del legislativo, el TEDH sefialé que le es indiferente la existencia
0 no de una ley que prevea un método menos oneroso, porque la supervision del sistema
europeo determina responsabilidad internacional, indistintamente de cual sea la autoridad que
restringid ilegitimamente el derecho protegido. Por estas razones el TEDH considerd que la
condena de 20.000 Schillings, de confiscar los ejemplares y de publicar la sentencia, consistid
en una restriccion innecesaria a la libertad de expresion y falta de proporcionalidad al fin

restringido, por ende una violacién al articulo 10 del CEDH*".

Con las tres sentencias mencionadas, se puede observar que el Tribunal Europeo, no
mantiene una linea exacta en los casos donde se encuentran en conflicto estos derechos. Pero
al analizar el requisito de necesidad y proporcionalidad, elementos propios de un ejercicio de
ponderacién, el Tribunal utiliza los estandares desarrollados por la jurisprudencia en casos
analogos, asi determinar si en una situacion se otorga mayor peso a la libertad de expresién o

mayor peso a la reputacion.

Una vez esbozados de manera breve los requisitos de ponderacion que utiliza el
Tribunal Europeo. Considero importante revisar decisiones judiciales relevantes dentro de los
paises de la region que se han distinguido por seguir el nuevo constitucionalismo, observar
como han trasladado los estdndares internacionales al plano judicial interno, observar como
son aplicadas las técnicas de ponderacion por los tribunales domésticos en esta materia y

determinar cuéles son las conclusiones a las que han llegado.

6 1d. Parrafo 46.
%7 1d. Parrafo 47.
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3.2 Soluciones al conflicto en el derecho comparado
3.2.1 Argentina
En la sentencia del Recurso de Hecho planteado por la Sociedad Anoénima “La
Nacion” en la causa Patit6, José Angel y otro vs. Diario la Nacién®*®, la Corte Suprema de
Argentina establecio que la aplicacion de los principios de la “real malicia” desarrollado por la
Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso New York Times vs. Sullivan y del estandar de
diferenciacion entre juicio de valor y hecho factico realizado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Lingens son consistentes al disefio de un estado
constitucionalmente reglado. En este caso mencionado las cortes inferiores consideraron que
el Diario la Nacion era civilmente responsable por un editorial publicado en el mismo el 19 de
octubre del 1998 titulado “Transparencia de peritajes forenses”. Después de una serie de
publicaciones hechas por el periodista Urien Berri sobre el tema, a quien las cortes inferiores
eximieron de responsabilidad por cumplir con su labor periodistica, el Diario La Nacion
publicé un editorial. En este editorial se criticaba al Cuerpo Médico Forense de la Corte
Suprema y denunciaba falta de calidad en el servicio que prestaba a la justicia. Lo calificd
como una “estructura ilegal” que tapaban los errores o peritajes falsos de sus compafieros,
ademas se recalco la importancia de tener buenos peritos para las resoluciones judiciales y que

no debe haber influencias politicas ni juegos con la vida de las personas.

La Corte Suprema argentina para decidir este caso primero identificd que se trataba de
dos derechos constitucionales, por un lado el periddico plante6 que la excepcion del estandar
de la real malicia basado en el derecho a la libertad de expresion, de prensa y de informacion y
por otro lado, los miembros del Cuerpo Médico Forense de la Corte Suprema alegaron
afectacion a su honra y reputacion al calificarlos como una “estructura ilegal en el dmbito
forense que intenta disimular o encubrir con criterio corporativo un encadenamiento de hechos

irregulares perpetrados por profesionales médicos [...]"*.

%8 Corte Suprema de Argentina. Resolucién del Recurso de Hecho. Caso Patit, José Angel y otro c/Diario
La Nacién y otros. Sentencia de 24 de junio 2008. XL. P.2297.

%9 Extracto dgl editorial demandado como difamatorio tomado de la Resolucién del Recurso de Hecho.
Caso Patit6, José Angel y otro c/Diario La Nacion y otros.
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No utiliza la Corte un método técnico explicito para identificar cual derecho prima,
pero plantea el analisis desde la fundamentacion del derecho a la libertad de expresion y la

aplicacion de estandares aceptados en relacion al tema. Se refiere a los siguientes:

1) Diferencia entre hecho y opinion.

2) Estandar de la real malicia.

En relacién al primer punto, la Corte sefial6 que nadie puede ser responsable ni civil ni
penalmente por los juicios de valor que emita respecto de algo y coincidié con el Tribunal
Europeo en que la prueba de la verdad como eximente de responsabilidad atenta
intrinsecamente a la libertad de expresion y de prensa ya que las opiniones no pueden estar
sujetas a un examen de veracidad. Que, desde el punto de vista constitucional del derecho, las
disidencias y criticas nutren el debate publico y politico, sin el cual una sociedad democratica

no se puede mantener y llaman a corregir los errores de los funcionarios publicos.

Adicionalmente, aln si ser el estandar de la real malicia aplicable en este caso porque
la Corte Suprema de Estados Unidos lo desarroll6 en el caso de una publicacion que contenia
hechos facticos inexactos o erréneos, establece que en el caso que una opinidn que contenga
un hecho factico que no ha podido ser acreditado, erréneo o falso, debe aplicarse el estandar
de la real malicia. EI mismo de derecho que es un principio consistente con el estado de
derecho constitucional dado que la investigacion periodistica sobre asuntos publicos cumple el
rol de controlar la transparencia de las acciones de los funcionarios publicos, y que un rigor
excesivo e “intolerancia del error llevarian a la autocensura lo que privaria a la ciudadania de

informacion imprescindible para tomar decisiones sobre sus representantes’.

En cuanto al estandar de la real malicia, el eje del mismo radica en que quien afirma la
falsedad de una deliberacion debe encargarse de probar que el periodista o el medio sabian que
la informacion difundida era falsa o que debid saber su falsedad o su posible falsedad.
Ademas, la afectacion subjetiva no debe ser una presuncion sino una materia de prueba
objetiva, y quien afirma algo en juicio debe probarlo. La Corte Suprema concluyd que los
actores no habian aportado con los elementos que permitan concluir que el diario conocia la
falsedad de los hechos o que obré con manifiesta negligencia acerca de su verdad o falsedad.

Al contrario, el honor no se puede afectar por criticas u opiniones que se hagan a funcionarios
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publicos, en el debate pablico sobre causas de interés general, si mediante la difusion de
informacion maliciosa que no fue probada. Asi, la Corte concluye que es el rol de la Corte
proteger los principios fundamentales y consensos bésicos de la libertad de expresion,
teniendo en cuenta que las criticas penetrantes y debates ardorosos, aportan al control de una
democracia deliberativa y al control de decisiones arbitrarias. Por tanto, la sancion al diario La
Nacion por el editorial, constituye una restriccion indebida a la libertad de expresion y debe

ser revocada.

Otro fallo que sigue la misma linea argumental del caso Patitd vs. La Nacion, es el
caso reciente de Molares, José Luis y otros vs. Diario La Arena®°. En este caso, el diario
interpuso un recurso extraordinario en contra de la sentencia dictada por la Camara de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Ciudad de Santa Rosa que
condend por dafios morales La Arena al pago de treinta mil pesos al actor José Luis Molares.
El articulo publicado por el diario se relacionaba a un supuesto pago en negro por parte del
gobierno provincial, incluida la de una deuda bancaria a un proveedor el Estado provincial y a
la empresa Simat. Las publicaciones consistieron en textos y en la publicacion de una imagen

que tenian didlogos sobrepuestos.

Frente a esto, la Corte Suprema identificd los derechos en conflicto, al igual que el
caso anterior, el derecho a la libertad de expresion, de prensa y de informacion frente al
derecho al honor y reputacion. Como antecedente a lo que fue materia de recurso
extraordinario, llegé al diario una filmacion entre el actor y otros funcionarios publicos que
revelaban la intervencion de Molares en el supuesto pago, situacion que considerd la corte de
primera instancia como veraz y que no fue reprochada por el actor en las instancias superiores.
Esto generd una discusion publica y una serie de publicaciones en torno al tema. La Corte
Suprema reiter0 el estandar de la real malicia, sefialando que:

Tratandose de informaciones referidas a funcionarios publicos, figuras publicas o

particulares que se hubieran involucrado en cuestiones de esa indole, cuando la noticia tuviera
expresiones falsas o inexactas, los que se consideran afectados deben demostrar que quien

%0 Corte Suprema de Justicia de Argentina. Resolucion del recurso extraordinario. Caso de Molares, José
Luis y otros vs. Diario La Arena. Sentencia de 26 de marzo del 2013.
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emitio la expresion o imputacion conocia la falsedad de la noticia y obr6 con conocimiento de
que eran falsas o con notoria despreocupacion por su veracidad®®".

Pero al exponer el articulo informacién que no fue descalificada por el actor en las
instancias anteriores, 1o Unico que quedaria como objetable son los juicios de valor y
conjeturas que contenian los dialogos sobrepuestos. Por tal razén el criterio de ponderacién
debe estar dado por la “ausencia de expresiones estricta e indudablemente injuriantes y que
manifiestamente carezcan de relacion con las ideas u opiniones que se exponen”. Al no existir
este tipo de expresiones, las criticas realizadas por el diario se remontan en una cuestion de
interés publico que no afectan a la vida privada del actor. Adicionalmente, la imagen estuvo
relacionada con eventos dentro de la esfera publica y no de la esfera que el sefior ha
pretendido mantener en la intimidad. Razon por la cual la decision de la Camara de

Apelaciones quedd revocada®.

Claramente en las decisiones de la Corte Suprema de Argentina se puede observar que
se pretende implementar estandares internacionales y principios béasicos en relacion a la
libertad de expresion. Se puede centrar en que las declaraciones vertidas en relacion a figuras
publicas y temas de interés general no se asientan en la calidad del sujeto presuntamente
agraviado sino en la naturaleza de la publicacion sobre la cual se genera un debate publico y el
control democratico. Tema del cual se han alejado las cortes ecuatorianas, mas bien se han

mantenido muy al margen del tema y no se lo ha enfrentado desde las la funcion judicial.

3.2.2 Colombia
Mediante la Sentencia T-236-10°%, la Corte Constitucional de Colombia realizé un

ejercicio de ponderacion entre la libertad de expresion de un funcionario publico y un
periodista frente al derecho a la honra y reputacion de particulares, que a desde mi perspectiva
se han involucrado voluntariamente en la esfera pablica. Si bien no resuelve el conflicto que
presento en la hipdtesis sobre un presunto perjuicio a la honra de una figura publica en el
ejercicio de la libertad de expresion, el estandar utilizado por el tribunal es interesante para

efectos de contrastar los criterios aplicables a este tipo de situaciones. En el afio 2009 se

%1 |d. Parrafo 8.
%2 |d. Parrafos 16 y 17.

383 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T263-10.
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constituy6d un comité para la revocatoria del mandato del Alcalde Municipal de Fusagasuga,
Baudilio P4ez Castro. El alcalde, en un espacio televisivo y de radiodifusion contratado por el
Municipio, de los medios Fusa TV, Toca Estéreo y la emisora Nueva Epoca, descalificd
verbalmente al Comité Promotor. Adicionalmente, el periodista Carlos Ortiz director del
espacio publico contratado “Toca noticias desde el centro del pais” de Toca Estéreo, hizo
alocuciones sobre el tema. El alcalde mencioné lo siguiente “no vamos a aceptar que diez
personas que estan contadas vayan a bloquear la administracion municipal, porque quieren
hacer una revocatoria, porque no accedimos — Yy eso lo digo publicamente — a las pretensiones
de ellos”. Esto para los accionantes son actuaciones que buscan deslegitimar sin prueba
alguna al comité. Por otro lado, el periodista Carlos Ortiz en un programa se refirio a la accion
de revocatoria del mandato e indico:
gue existen personas que imaginan que los alcaldes (...) viven para hacer nada, que
(...) no tienen otra mision que no cumplir lo que han manifestado desde un comienzo®* (...)
empiezan con engafios a decirle a la gente mire: si nosotros buscamos la manera de distraer al
alcalde, pues asi no va a poder cumplir un plan de desarrollo (...). Hay que llamar la atencion
sobre ese... ese particular (...). Es que una minoria no tiene por qué ir a entregar cosas

desobligantes (...) y resulta que empiezan con engafios a decirle a la gente mire: si nosotros
buscamos la manera de distraer al alcalde, pues asi no va a poder cumplir un plan de desarrollo

( )365
En otros programas sefialo,

(...) seguramente se esta buscando es (sic) mantener ocupado, distraido, al ejecutivo
para que no pueda ejecutar su programa de gobierno. Es que hay gente empefiada en que

realmente al alcalde se le vea en los estrados judiciales y que descuide su parte dentro del
programa que se llama “Una gerencia con compromiso social” (...)*®.

Los miembros del Comité Promotor de la revocatoria, solicitaron la rectificacion y
respuesta a la Alcaldia Municipal de Fusagasuga, a los medios de comunicacion, a en el
espacio Toca Noticias de Carlos Ortiz. Les fue otorgada la accidén en primera instancia pero
revocada en la segunda. Frente a ello se interpone la accion de revision constitucional y la

Corte Constitucional entra a hacer el analisis.

%4 Este extracto lo considerd la Corte Constitucional como un juicio de valor no susceptible de prueba. Ibid.
%5 Ipid.
%% 1hid.
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Para ello la Corte Constitucional, sefial6 explicitamente cuéles serian los pasos para

llegar a analizar el caso en concreto. Para ello determiné el orden de anélisis:

1) Determinar las reglas de procedencia de la accién de tutela con el fin de
obtener una rectificacion.

2) El derecho a la libertad de expresion, de informacion y de opinién y su
colision con el derecho a la honra.

3) El principio democratico y participacion ciudadana.

4) El poder-deber en materia de comunicacion e informacion de los jefes
administrativos y sus limites.

5) Resolucién propia del caso.

La Corte determinG que una accion de tutela si procede para la rectificacion de una
informacion inexacta o falsa, en general para proteger el derecho a la rectificacion que se
encuentra protegido tanto en la Constitucién de Colombia como en la CADH*’. En relacion al
punto dos, la Corte se refirid a los criterios desarrollados por la misma Corte en el pasado.
Record6 que la libertad de opinidn no puede estar condicionada a los requisitos de veracidad e
imparcialidad, pero la informacion factica si debe regirse a esos principios. Si bien ésta se
funda en informacién, requiere rectificacion sélo los supuestos facticos que dieron pie a la
opinién. Por ello es fundamental diferenciar qué es una aseveracion factica y que es una mera
conjetura (Sentencia T-219 del 2009 de la Corte Constitucional de Colombia). La informacion
factica puede ser probada pero las opiniones no, no pueden ser combatidas con pruebas sino
con otras opiniones. En el evento que una persona solicite la rectificacion de informacion
factica publicada, sigue los mismos pasos de la carga de la prueba, tal como lo menciond la
Corte Suprema Argentina, es decir que en materia probatoria quien alega la falsedad o
parcialidad de la informacion debe suministrar los medios, si se trata de hechos notorios,
afirmaciones o negaciones indefinidas, se releva de la carga y recae sobre quien difundio la

informacion.

%7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 14. 1. “Toda persona afectada por
informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legalmente
reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusion su
rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley”.
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En este caso la Corte considerd que no era responsabilidad de los medios la de
rectificar la informacion porque no es un espacio dentro del cual, el contenido depende de la
programacion del medio sino el concesionario del espacio, en este caso el Municipio es el
responsable del contenido vertido. Con lo cual coincido plenamente, porque los medios de
comunicacion no estaban actuando como un publicador, ni como reproductor, sino como un
intermediario. En relacion a la negativa de la Alcaldia, consider6 el principio democréatico en
el que se basa la libertad de expresion constituye un camino hacia el control de las autoridades
publicas e incita a la participacion ciudadana, lo que fomenta y conserva la democracia.
Adicionalmente, agregdé que los funcionarios publicos tienen también el deber de hacer
publica su actividad de interés general por la transparencia que sus actos requieren y
adicionalmente para satisfacer y hacer efectivo el derecho colectivo a la informacién. Por otro
lado, también reiter6 que al tener los funcionarios publicos mayor acceso a los medios de
comunicacion y por la credibilidad de sus expresiones, tienen que manejar los medios de una
manera mas responsable y constatar con pruebas sus aseveraciones. Sin perjuicio y teniendo
en cuenta los criterios sobre libertad de expresion desarrollados por esta misma Corte en su
sentencia T-391 del 2007°%:

1) Presuncion a favor de la libertad de expresion. Supremacia frente a otros
derechos, valores o principios constitucionales en caso de conflicto.

2) Presuncion de inconstitucionalidad de las limitaciones relacionadas con
la libertad de expresion en materia de regulacion del Estado, y su opuesto,
presuncion de constitucionalidad de de la informacion u opinién difundida.

3) Prohibicién de censura previa®®°.

Los criterios cambian cuando la situacion asi lo amerita, la Corte establecié que las
afirmaciones de los funcionarios publicos, como las del alcalde, tienen que tener una
constatacion mas responsable ain que la de los particulares o periodistas, y que en este caso
no hay prueba alguna que demuestre que los ciudadanos miembros del comité habian pedido

favores econdmicos al alcalde o que tenian intencion de acabar con el plan de gobierno.

388 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T391-07.

%9 bid.
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Sefialo que las autoridades estatales deben garantizar el pluralismo en la informacion, sobre
todo cuando se trata de asuntos politicos y electorales, y que es la obligacién juridica del
Estado brindar espacios de difusion incluso a grupos que defienden la revocatoria del
mandato, que puedan “conllevar a la pérdida de poder de determinado funcionario publico” y
que por ello, tuvo la Alcaldia que brindar un espacio para que el Comité Promotor pudiera

hacer una réplica.

En relacion a las declaraciones rendidas por el periodista en otros de sus programas, la
Corte utiliza el criterio de distinguir entre juicio de valor e informacidon factica. Consider6 que
en las declaraciones rendidas por el periodista no se hizo una distincion clara entre la
informacidn que pretende difundir y su opinion. En relacion a las frases citadas anteriormente,
concluye que esta falta de distincion atenta contra el deber de imparcialidad del periodista ya
que solo invitd a panelistas que estaban en contra de la revocatoria del mandato, asi como
también atenta en contra del deber de tomar distancia de las fuentes, y resalta la falta de
profesionalismo del comunicador al decir que quieren ver al alcalde en los estrados judiciales
cuando se trata de un proceso administrativo. Considerd que esta idea atenta contra el derecho

a la informacion e indujo a un error a la ciudadania.

Frente a este andlisis de la Corte Constitucional, debo mencionar que no sélo se
protegen las ideas chocantes al gobierno sino también las favorables, claramente la vision del
periodista tiende a favorecer las actividades del alcalde. Si bien puede resultar confusa la
distincion entre hechos facticos y opinidn, no se debe descuidar la Corte en analizar el tono de
la publicacion, que por la forma rendida una persona racional podria apreciarla como una
elucubracion satirica o burlesca en base a hechos facticos denunciados por otros. También la
Corte no debe descartar el estandar de la “real malicia”, en el evento que una opinidén contenga
afirmaciones facticas, se debe valorar la intencion del periodista, si las declaraciones fueron
hechas para desprestigiar a los miembros del comité que aun siendo particulares al ejercer un
acto de revocacion de mandato se estan inmiscuyendo voluntariamente en la esfera publica.
No debe olvidar que la misma Corte ha considerado la presuncion de supremacia de la libertad
de expresion frente a otros derechos. Si bien el periodista esta contratado para hablar en un
espacio publico, aun puede ejercer su libertad de opinion, ya sea ésta chocante o favorable a

un grupo especifico. Si en su programa quiere constatar una vision rendida por un alcalde e
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invita panelistas que la acrediten esa postura, se ha manejado con diligencia sobre el tema
porque no es una vision aislada sino razonablemente constatada. Sin embargo, la resolucion a
la que ha llegado el tribunal constitucional la considero acertada ya que ordend abrir un
espacio de expresion para los miembros del comité, a cargo del Municipio, en base al deber
del Estado de garantizar el acceso a los medios de comunicacion y a la pluralidad como eje
central del derecho.

Con esta sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, se observa como los
estandares varian cuando se trata de declaraciones de funcionarios publicos sobre particulares
que de cierta forma estan expuestos a la critica publica por iniciar una accion publica de
revocatoria del mandato del alcalde. Este estandar ha sido desarrollado dentro del sistema
interamericano de derechos humanos, dentro de un contexto de conflicto y polarizacion
social®”, pero observamos que el razonamiento de la Corte Constitucional de Colombia se
asimila y desarrolla dos criterios fundamentales, el uno que existe un menor grado de
tolerancia en las declaraciones vertidas por los funcionarios publicos por el deber que sus
actividades entrafian, es decir porque se les ha encomendado una actividad publica que debe
ser transparente. Se podria hablar del segundo estandar en cuanto a que por la misma
transparencia, la informacion dada en relacién a ciertos hechos tiene que ser constatada de una
manera mas responsable, porque al ser elegidos para cargos publicos poseen mayor grado de

credibilidad hacia la ciudadania que un particular.

3.2.3 Meéxico
Antes de entrar a observar como la Corte Suprema Mexicana ha resuelto este tipo de
conflicto, se debe mencionar que dentro de los Estados Unidos de México existe la Ley de
Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia
Imagen, y de acuerdo a la Corte debe ser aplicada en lugar del Codigo Civil, cuando entran en
colision el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la vida privada, honor y a la propia

imagen. La Corte Suprema de México, establece que antes de entrar a analizar el conflicto

$70 Op. Cit. CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Recomendaciones y Conclusiones .
Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2012. Capitulo V. Pag. 229; Op. Cit.
Corte I.D.H., Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Parrafo 139; Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Parrafo 151.
Véase también en la seccion 2.6.4. de esta Tesina.
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entre la libertad de expresion y el derecho al honor y reputacion, se debe considerar que
cuando se trata de un conflicto donde interviene el primer derecho, entra en juego también el
derecho colectivo a la informacion, por lo que entra en juego también la situacion en la que
queda un pais donde se interfiere en la libertad de expresion como un derecho esencial en la

democracia participativa®’* .
A partir de este punto, la Corte realiza el anlisis en base a los siguientes criterios:

1) Una condena por el ejercicio a la libertad de expresidn constituye una
restriccion, por ello la constitucionalidad de la misma depende que esté prescrita en la
ley y sea necesaria en una sociedad democratica.

2) Presuncion de la constitucionalidad de todo tipo de discurso informativo
0 expresivo.

3) Uso de los estandares internacionales aplicables a la materia.

La Corte Suprema de México, para la decision de sus casos en general se maneja con la
elaboracion de tesis jurisprudenciales. Dentro de ellas ha adoptado los estandares para la
interpretacion de la libertad de expresion del sistema interamericano de derechos humanos,

como:

1) Tesis aislada 18 XXI1/2011 (10%) Posicién preferencial de la libertad de
expresion e informacion cuando son ejercidas por profesionales de la prensa,
frente a los derechos de personalidad®"?.

2) Tesis aislada 12. XXI11/2011 (102) Libertad de expresion. Sus limites a la luz
del sistema de proteccién dual y del estandar de malicia efectiva®®. Esta
tesis recoge los principios de los casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica y Kimel

vs. Argentina de la Corte IDH. Establece que en este sistema dual, los limites

%71 Corte Suprema de México. Primera Sala. Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XIII,
Octubre de 2012. Nimero de Registro: 23866. Pag. 732.

372 1d. Parrafo 118.

%73 Corte Suprema de la Nacién de México. Tesis Jurisprudencial 38/2013 adoptaba en Amparo directo
28/2010 de 23 de noviembre de 2011; Amparo directo 25/2010 de 28 de marzo de 2012; Amparo directo 26/2010
de 28 de marzo de 2012; Amparo directo 8/2012 de 4 de julio de 2012; Amparo directo 16/2012 de 11 de julio
de 2012.
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de critica son mayores si se refieren a personas que ejercen actividades
publicas o por el rol que tienen en una sociedad democratica. Esto radica en
el caracter de interés pablico de sus actividades, dicho umbral de tolerancia
perdura mientras estén involucradas en temas de relevancia publica. El
sistema dual se centra en que en supuestos muy limitados que se refieran a
intromisiones graves contra particulares puede justificarse una sancion penal
(). En intromisiones graves en casos de personajes publicos e intromisiones
medias contra particulares con sanciones civiles (ii). En los casos de
intromisiones no graves contra personajes publicos y leves en privados
mediante el derecho a la réplica o respuesta®”*.

3) Tesis aislada 1% CCXX/2009. Libertad de expresion y derecho a la
informacidn. Modo en que deben estar entendidos los requisitos de veracidad
e imparcialidad. Veracidad, no implica que una informacion sea verdadera
en si, sino a una diligencia en la comprobacion del estatus de los hechos que
se informan. Es decir que en el caso que no se llegue a conclusiones
razonablemente ldgicas, la informacion presentada debe sugerir que existen
otros puntos de vista y otras posibles conclusiones. Imparcialidad, como una
barrera contra la difusion intencional de inexactitudes. Esto ultimo debe ser
analizado a la luz del estdndar de la real malicia. Si se trata sobre la vida
privada de particulares, no se aplica el ultimo estandar, ni en publicaciones
hechas sobre la vida privada que no estén vinculadas a asuntos de caracter
pUblico de personas particulares con proyeccién publica®”.

4) Tesis aislada 18 XXIV/2011 (10a.) Libertad de expresion y derecho al
honor. Expresiones que se encuentran protegidas constitucionalmente. Se
protegen las expresiones con términos fuertes, criticas que puedan chocar a
la mayoria, estdn protegidas las expresiones inusuales, indecentes,
escandalosas 0 excéntricas, aunque estén acompafiadas de expresiones

simbdlicas. El debate en temas de interés publico debe ser desinhibido. Esta

374 1bid.

%75 Op. Cit. Corte Suprema de México. Primera Sala. Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro
X111, Octubre de 2012. NUmero de Registro: 23866. Pag. 732. Parrafos 141-142.
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en este tipo de expresiones, que puedan perturbar, donde la libertad de
expresion resulta mas valiosa.

5) Tesis aislada 1la. XXV/2011 (10a.) Libertad de expresion. La Constitucion
no reconoce el derecho al insulto o a la injuria gratuita. El uso de la libertad
de expresion para criticar o atacar con términos fuertes que no constituyan
una opinion, puede resultar violatoria del derecho al honor. No se protege los
términos ofensivos u oprobiosos segun el contexto ni los términos

impertinentes para expresar opiniones o informaciones.

En el caso resuelto por la Corte Suprema de México del Amparo Directo 8/2012°" las
empresas Arrendadora Ocean Mexicana S.A., de C.V., Blue Marine Technology S.A. de C.V.
y Subtec S.A de C.V., y las personas AJMI, ARD y JRD presentaron un amparo, aludiendo
que la publicacion de nueve notas periodisticas en la Columna “Oficio de papel” de Miguel
Badillo entre el 2007 y el 2008, dos articulos de Nancy Flores, uno en la Red de Periodistas no
Alineados y otro en su Columna de la revista Contralinea y una nota de la Columna de Ana
Lilia Pérez en la revista Contralinea, habia afectado el patrimonio moral de los afectados. Asi
como también demandaron a Corporativo Internacional de Medios de Comunicacion S.A. de
C.V. (casa editorial de Contralinea), a Miguel Badillo como editor de la revista Fortuna y a
Representaciones Editoriales Internacionales S.A. de C.V. En las notas se hablaba sobre
supuestas irregularidades en los procesos de licitaciones publicas de Pemex (Petrdleos
Mexicanos). Se hablaba de una supuesta red de corrupcion donde los contratistas ofrecian una
serie de recompensas econdémicas para obtener las adjudicaciones publicas y directas. Que la
contratacion de buques para la actividad econdmica de Pemex se la hacia con empresas
privadas que tenian vinculacion con otras empresas donde uno de los accionistas era un
anterior funcionario publico de Pemex y entre los accionistas de las diversas empresas son
familiares entre si. Para resolver, la Corte establece que para la valoracion sobre si el ejercicio
a la libertad de expresion constituyd una violacion al derecho al honor de los quejosos, se debe

determinar si:

1) La calidad de las personas y la naturaleza de sus notas.

%76 Op. Cit. Corte Suprema de México. Primera Sala. Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro
XI1I1, Octubre de 2012. Nimero de Registro: 23866. Pag. 732.
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2) El contenido de las notas periodisticas es de relevancia publica.
3) Se encuentra protegido por la Constitucion.

La Corte recordd que son reconocidos y garantizados los derechos consagrados tanto
en la Constitucién como en los tratados internacionales y que ademas, los valores, principios y
derechos de la Carta Fundamental deben permear en todo el ordenamiento juridico, al
momento de la eleccion de la norma aplicable, se regird por el principio de pro homine. En
cuanto al caso en si, como cuestion preliminar se refirié a que las casa editoriales, asi como las
personas fisicas 0 morales, que se encarguen de la distribucion, venta o difusion de los medios,
se encuentran en la imposibilidad material para revisar el contenido de una publicacion y
cerciorarse que se abstenga de utilizar expresiones difamatorias, o constatar la veracidad. Esto
devengaria en una especie de censura previa que llevaria a restringir excesivamente el derecho
a la libertad de expresion. En el evento que este tipo de personas sean declarados responsables
por dafios morales seria imponerles la carga de seleccionar informacion y de revisar notas, lo
que condicionaria la publicacion o no de una nota, esto conllevaria al establecimiento de un

mecanismo de censura previa delegada a particulares.

La Corte Suprema apoyandose en una tesis jurisprudencia propia, sefialé que las
personas juridicas gozan de un aspecto de proteccion moral objetiva, en el sentido que
construyen una imagen de credibilidad frente a los demas y por lo tanto tienen el derecho a

una reputacién y derecho al honor®”’

. Asi, pueden solicitar dafios civiles por la afectacion a su
honor. Con relacion a esto, debo manifestar mi inconformidad, porque esta tesis sostenida por
el alto Tribunal tiene su fundamentacién en la CADH y en el PIDCP®®, que el honor como
parte de la dignidad humana. Estos instrumentos internacionales de derechos humanos,
reconocen derechos inherentes a las personas, donde persona es todo ser humano®® y los
derechos reconocidos a los hombres y mujeres deben ser garantizados®*®°. Adicionalmente,

considero que las personas juridicas tienen la capacidad de consolidar un nombre o un signo

%77 Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México. Tesis aislada. 1a. XX1/2011 (10a.).“Derecho
Fundamental al Honor de las Personas Juridicas”.

%78 |d. Parrafos 98-100.
379 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 1.2.

%0 pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. Articulo 3.
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distintivo mediante el cual tanto los consumidores como proveedores, lo asocian como una
institucion de calidad, sélida, responsable, comprometida, etc., que indudablemente estaran
garantizadas por la proteccion de los derechos intangibles. Sin embargo, los dafios generados a
una persona juridica o moral como denomina la Corte Suprema Mexicana, por un caso de
difamacion pueden ser aclamados mediante la via civil o mediante los organismos
competentes para conocer los casos de competencia desleal en el caso de serlo, sin necesidad

de dotar de un derecho fundamental a las personas juridicas.

Sin perjuicio de lo que he manifestado, me referiré a los criterios que utilizé la Corte
pasOd a considerar la supuesta afectacion al honor de las personas naturales accionantes.
Consider6 que los actores en este caso son figuras publicas, toda vez que son personas
privadas con proyeccion publica en el sentido que su rol de empresas prestatarias de servicios
a Pemex, que representa la mayor fuente de ingreso para el pais, tienen importancia colectiva
que trasciende a la proyeccion publica, asi como las personas naturales se involucran como
accionistas o personas que han gestionado favores para las empresas. Esto también explica el
interés general de las notas periddicas, que habla sobre contratos que son financiados con
recursos publicos. Al recaer en una figura publica y sobre un asunto de interés publico, la

Corte considera que es aplicable el estandar de la real malicia.

No solo concluye la Corte que los actores no pudieron probar que los periodistas
publicaron informacion a sabiendas o debiendo saber su falsedad o que se condujeron con
manifiesta negligencia en su labor periodistica. Sino que los periodistas lograron constatar de
manera razonable (veracidad) la irregularidad y llegar a conclusiones sobre las contrataciones
mediante la informacion publicada en los portales online de Pemex, de la Secretaria de la
Funcion Pablica y de las otras empresas, que fue verificada mediante inspecciones judiciales y
mediante procesos seguidos por la Auditoria Superior de la Federacion y la Procuraduria
General de la Republica. Esto evidencia una debida diligencia en la publicacion de las notas

sobre este tema de alto interés publico.

Ademas que el uso de palabras “ciego” para referirse a AJMI, no se la utilizd para
referirse a un invidente de una forma despectiva sino como un alias para alguien que dice

desconocer una situacion frente a sus ojos. Ademas que al utilizar las palabras “supuesto” o
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“posible” para referirse a la conducta de los presuntamente afectados, solo cuestiona la licitud
de sus acciones. En cuanto al uso de la palabra “mafia” que se utilizd en las notas para
referirse a las empresas, el autor claramente lo hizo para referirse a una especie de
“camaraderia” que existe entre las empresas que siempre obtienen las adjudicaciones, que
denotan una postura de reproche hacia esta situacion y que el objetivo es de levantar sospechas
hacia las supuestas irregularidades que claramente se encuentran fundadas. Adicionalmente,
haciendo énfasis a la definicién al criterio de necesidad elaborado por la Corte IDH vy el
Tribunal Europeo, la Corte Suprema mexicana considerd que la limitacion del uso de las
palabras fuertes empleadas por los autores y que una sancion civil a los mismos por ello,

constituiria una restriccion innecesaria a la libertad de expresion.

3.2.4 Espafia

El Tribunal Constitucional de Espafia (TCE) también se ha pronunciado y ha realizado el
ejercicio de ponderacién entre la libertad de expresion y el derecho al honor. En la sentencia
227/1992 del 14 de diciembre de 1992 el TCE establecié que para realizar una ponderacion
entre estos dos derechos donde se encuentra involucrado el derecho a comunicar informacion,
son circunstancias relevantes:
la materia de la informacidn, su interés publico, su capacidad de contribuir a la
formacion de una opinion publica libre, el caracter publico o privado de la persona objeto de la
informacidn, asi como el medio de informacion, es decir, si se ha difundido por un medio de
comunicacion social. [...] Esta tarea de ponderacion es competencia de los jueces y Tribunales,

a quienes les compete la tutela de los derechos de los ciudadanos, siendo Gnicamente funcién

de este Tribunal constatar, en su caso, el que la ponderacion se haya producido de forma

acorde con el contenido constitucional de los derechos fundamentales implicados®?,

En dicha sentencia el TCE se pronuncia sobre una demanda de amparo que interpone
contra la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo que aceptd parcialmente un
recurso de casacion donde se condenaba a Francisco Vazquez Sell, Presidente del Instituto

Andaluz de Reforma Agraria (I.A.R.A.) al pago de ochocientas mil pesetas a Alfredo Moreno,

%! Tribunal Constitucional de Espafia. STC 227/1992. Sentencia de 14 de diciembre de 1992. Resolucién al
recurso de amparo ndm. 1.522/89.

%2 bid.
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Presidente del Colegio de Ingenieros Técnicos Agricolas de Cdrdoba, por reparacion al
derecho al honor.

Alfredo Moreno, alegd que la publicacion de una serie de articulos en el “Diario 167,
donde se decia que Vazquez afirmd se sancionO al sefior Alfredo Moreno a un mes de
suspension por una falta grave de insubordinacion contra un superior por haberse negado a
hacerse cargo de un nuevo despacho en la fusion de dos instituciones. Frente a esto el sefior
Alfredo Moreno demandé a VVazquez por la divulgacion de informacion privada, dado que adn
no tenia notificacion oficial de la resolucion. El Tribunal Supremo considerd que se trataba de

una intromisién ilegitima en la vida privada del sefior.

El Tribunal Constitucional de Espafia al analizar este conflicto en primer lugar
determina que en la sentencia impugnada, el Tribunal Supremo prescindio de analizar uno de
los derechos en conflicto que es el derecho a comunicar informacion. Que de acuerdo al TCE
es un derecho que se encuentra necesaria y alternativamente en juego. Esta deficiencia en la
ponderacion es suficiente para declarar la nulidad de la Sentencia. Sin embargo debe realizarse

este andlisis en el fondo y pasa analizar.

En relacién a la calidad de la informacion el TCE analiza en el contexto que fue
publicado y se remite a que en un articulo pasado del mismo diario 16 de Andalucia en un
articulo titulado "EI Presidente del Colegio de Ingenieros Técnicos Agricolas de Cérdoba.
Homenaje ante los expedientes a funcionarios"”, el expedientado habia dado él mismo la
informacién en el homenaje y ya se habia publicado la informacidon que se habia abierto un
expediente disciplinario en contra del sefior Alfredo Moreno. Entonces no puede tener el
caracter de dato privado al rato que fue él mismo quien decidié excluirlo de su esfera de
intimidad.

Por otro lado, lo explicado por el sefior Vazquez no fue sino una respuesta a un articulo
publicado en el diario que decia que se habia anulado el proceso sancionador en contra del
sefior Moreno. Sino que rectificd que no se trataba de una anulacion, sino que el proceso dejé
de ser un sancionatorio preventivo a un definitivo y que ya se habia resuelto. Aln sin ser
notificada la resolucion oficialmente. La informacion se torno de caracter publico, al menos en

la region, el momento en que hubo la discusion mediante publica mediante las publicaciones
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en el diario y las partes en el proceso habian participado en ello. Razén por la cual ordend se

anule la sentencia del Tribunal Supremo®®.

El Tribunal Constitucional de Espafia, también ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el conflicto entre la aplicacion de la ley penal que tipifica el delito de
calumnia frente al ejercicio de la libertad de expresion. Frente a ello ha sefialado que el
Tribunal debe verificar la razonabilidad de la motivacion de las resoluciones judiciales y si la
interpretacion de los derechos en conflicto no ha sido irrazonable, arbitraria 0 manifiestamente
erronea, debe también resolver el conflicto entre las libertades fundamentales, atendiendo el
contenido constitucional de las mismas aunque los criterios utilizados por el Tribunal sean
distintos a los utilizados en las resoluciones judiciales®®*. Esto se debe a que el Tribunal
Constitucional es el mayor organismo de supervision constitucional y no esta vinculado a los
criterios desarrollados por las cortes inferiores, toda vez que pueden ser contrarios a la

constitucion.

En la situacidon donde se encuentran enfrentadas la aplicacion de una ley penal como el

delito de calumnias, el TCE ha declarado que:

El reconocimiento constitucional de las libertades de expresion y de informacion ha
modificado profundamente la forma de afrontar el enjuiciamiento de los delitos contra el honor
en aquellos casos supuestos en los que la conducta a considerar haya sido realizada en ejercicio
de dichas libertades, pues la dimension constitucional del conflicto hace insuficiente el criterio
subjetivo de animus iniurandi tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal para el
enjuiciamiento de este tipo de delitos™. [...] Ello entrafia la necesidad de que el enjuiciamiento
se traslade a un distinto plano, en el que el Juez penal debe examinar, en aquellos casos en los
que se haya alegado el ejercicio legitimo de las libertades del art. 20.1 a) y d) CE, como
cuestion previa a la aplicacion del pertinente tipo penal a los hechos declarados probados, si
éstos no han de encuadrarse, en rigor, dentro de ese alegado ejercicio de los derechos
fundamentales protegidos en el citado precepto constitucional, ya que, de llegar a esa
conclusion, la accion penal no podria prosperar puesto que las libertades del art. 20.1 a) y d)
CE operarian como causas excluyentes de la antijuridicidad de esa conducta. [...] la ausencia
de ese examen previo al que estd obligado el Juez penal, o su realizacion sin incluir en él la

383 1hid.

%84 Tribunal Constitucional de Espafia. STC 180/1999. Sentencia de 11 de octubre de 1999. Recurso de
amparo 1944/96.
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conexion de los comportamientos enjuiciados con el contenido de los derechos fundamentales

y de libertades publicas, no es constitucionalmente admisible®®.

Esto ha sido aplicado por el TCE en la sentencia STC 41/2011°%. Esta sentencia neg6
el amparo presentado por el Sr. Jesis Antonio Alvarez Cuervo frente a la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Ledn y por el Juzgado de lo Penal de Leon en las que se condend al
sefior penalmente por el delito de calumnias a dos miembros de la Guarda Civil. Tras verse
implicado en un accidente grave de tréafico, el demandante reaccion6 enviando un escrito de
queja en el que culpaba a los miembros de la Guardia de haber falsificado y alterado el
documento con el que se lo implicaba como responsable del accidente. En dicha carta dirigida
a la Administracion se sefialaba la alteracion e inconsistencia de ciertos datos y falsedad en el
parte en el que se describia el accidente, con el propésito de inculpar al hoy condenado ya que
se encontraba en desventaja econdmica frente al otro involucrado en el accidente. Solicitaba
que se abra un expediente disciplinario en su contra. Frente a esto, los dos miembros de la
guardia demandaron la afectacion a su honor mediante una querella por calumnias. Alli se

condend al querellado a doce meses de multa y por apelacién se redujo a seis.

Para hacer la ponderacion en este conflicto, el TCE en primer lugar recuerda que es
necesaria la separacion de hechos facticos y de juicios de valor. Pero expresa que en este caso
existe una amalgama, ya que las expresiones de valor tienen a ir unidas a expresiones de
hecho. El analisis se lo realiza sobre una carta en la que hechos facticos y opiniones estan
indisolubles. ElI cambio que genera en el andlisis de la aplicacion de los delitos contra en
honor cuando son en el ejercicio de la libertad de expresion. Para ello establece los criterios

que deberan ser entendidos en este ejercicio:

1) Diferenciacion entre juicios de valor y hechos facticos.

2) Las expresiones de valor no deben ser analizadas con el criterio de
veracidad sino con el contenido constitucional de la libertad de expresion.

3) Insuficiencia del criterio subjetivo de animus iniuriandi en los casos

donde debe ser ponderado con el derecho a la libertad de expresion y opinion.

%5 Tribunal Constitucional de Espafia. STC 41/2011. Sentencia de 11 de abril de 2011. Recurso de amparo
4523-2006

%% Ibid.
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Una vez sentados los criterios principales el Tribunal entra a determinar en este caso el
contenido constitucional de la libertad de expresion. Establece que este no es uno de los casos
donde se protege el amplio espectro de esta libertad, ya que no se ha pretendido divulgar la
informacién al mayor numero de destinatarios para aportar al debate publico. Sin embargo,
revela interés general porque cuestiona la adhesién de la actuacion publica a la ley.
Adicionalmente, se trata de una critica a funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones

por lo que debe tener un mayor grado de tolerancia en cuanto al contenido de las mismas.

Posteriormente determina el contenido del derecho al honor y su importancia en el
aspecto profesional. Existen criticas que pueden consistir en una afectacion al honor y en su
relacién con los demas, pero no toda critica sobre la actividad profesional es un atentado, por
ello depende de las circunstancias del caso, de quién, como, cuando y de qué forma se
cuestiona la profesionalidad del ofendido®’. Una vez determinados los derechos en conflicto
el TCE entra a verificar si las expresiones vertidas son vejatorias o difamatorias, calificativos

gue no estan protegidos por la libertad de opinion.

En primer lugar el demandante de amparo no solicitd la revision de los hechos
probados, los tribunales inferiores consideraron el conocimiento de la falsedad de los hechos
que imputd el querellado a los oficiales de la guardia. Por ello el TCE hace el analisis a partir
del contenido de la libertad de expresion, es decir que no protege a deliberaciones cuya
finalidad es la imputacion de delitos a conciencia de su falsedad. Concluye que las expresiones
“grave delito de falsedad documental”, “alteraron el atestado para culparme a mi”, “datos
falsos, con los cuales y por algin motivo oscuro tratan de culparme”, “atestado amanado”,
“realizado profesionalmente para encubrir al verdadero culpable”, “motivado quiza el
instructor del atestado por algin motivo oscuro o personal”’. Denotan la intencion del
condenado a perjudicar a los miembros de la guardia, asi como también las preguntas retoricas
conducian a la existencia de motivos ocultos. Esto son calificativos innecesarios contenidos en

la queja y para el TCE excede las criticas protegidas por la libertad de expresion.

Considero que en esta resolucién, el TCE tomo una postura muy condescendiente con

los miembros de la guardia civil. Probablemente la discusion sobre si el proceso penal por

%7 Op. Cit. Tribunal Constitucional de Espafia. STC. 180/1999. Sentencia de 11 de octubre de 1999.
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calumnias en su contra del condenado, constituia un entorpecimiento al proceso en la
investigacion del accidente automovilistico, tuvo que haber sido un poco mas exhaustiva y ser
verificado mediante criterios mas solidos. Por otro lado, considero que el recurrente ejercio su
derecho de queja y de dirigirse a las autoridades pablicas, ademas los juicios de valor tuvieron
una base factica solida que estuvo enumerada en la misma queja planteada por el sefior
Antonio Alvarez Cuervo. Esas inconsistencias le llevaron a hacer las afirmaciones que hizo,
no fueron deliberaciones aisladas. Adicionalmente, considero que el TCE si omitié el contexto
en el que se hicieron los juicios de valor que no son susceptibles de ser verdaderos o falsos.
Un contexto donde el condenado sufrié un accidente que casi acaba con su vida, en el que fue
considerado el culpable en un accidente de transito y que observo ciertas inconsistencias entre
el parte de la guardia con el de el cuerpo de bomberos, tales como las descripciones del
accidente y apreciaciones oculares. EI TCE consideré probado que el condenado conocia la
falsedad de los hechos divulgados y que su intencion era la de desacreditar a los funcionarios.
Pero al respecto si debo pronunciarme, y mencionar que la sola afirmacién que una
deliberacion constituy6 una supuesta afrenta a la honra, no basta para probar que ha habido la
intencion de causar un dafio y debe ir mas alla. Del texto de la carta de queja motivo del
proceso penal por calumnias, se evidencia que los juicios de valor y las preguntas retoricas,
son consecuencias de contrastar hechos y utiliza términos como “;por qué?”, “;qué se oculta
[...]”?, para referirse a las omisiones de los guardias y da una la conclusion con un “quizas”.
Considera al informe como “amafiado” y hecho “profesionalmente” para inculparlo a él y no
al verdadero responsable®®. Estas son preguntas retéricas que buscan persuadir y evidencian
una inconformidad con el actuar de los guardias civiles, por ello la peticion es que se abra un
expediente disciplinario. El hecho de estar “amafiado” o hecho “profesionalmente”, en el
contexto no denota la intencion de causar un dafio al imputar un delito sino la de demostrar a
las autoridades el reproche y convencer con criticas fuertes que se inicie una investigacion
disciplinaria, razon por la cual no fue justificable la interferencia en la libertad de opinion y se

obstaculizo el derecho a formular quejas.

%8 |d. Carta dirigida por el sefior Jestis Antonio Alvarez Cuervo a la Direccién Nacional de Tréfico. Seccién

I. Antecedentes.
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3.25 Alemania

Uno de los casos méas conocidos en materia de libertad de expresion donde se realizd
un ejercicio de ponderacion, es el resuelto por el Tribunal Constitucional Federal Aleman,
denominado el caso Lith®**°. En este caso Eric Lith, el presidente del Club de Prensa de
Hamburgo interpuso un recurso de amparo ante la sentencia dictada por el Tribunal Estatal de
Hamburgo, donde se ordenaba que se abstenga de solicitar a los teatros y distribuidores que no
incluyan la pelicula Unsterbliche, que no incite al pablico aleman a no ver la pelicula ya que
constituye una invitacion al boicot. Esta sentencia considero pertinente citarla porque es un

pronunciamiento de vital importancia para la garantia de los derechos fundamentales.

Hasta el momento en que se dictd la sentencia, el Tribunal no habia tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre los limites que representan los derechos fundamentales a
las decisiones judiciales basadas en leyes de derecho privado. Se veia a los derechos como un
limite de las acciones arbitrarias de poder publico. Pero con esta sentencia se hizo énfasis en
que las decisiones judiciales son un acto de poder publico judicial, que deben estar dictadas
conforme al orden objetivo de valores a través del cual se puso de manifiesto la voluntad de
aplicar los derechos fundamentales. El articulo 5 de la Ley Fundamental de Alemania®®
protege la libertad de expresion y de opinion y como limites se encuentran “las disposiciones
de las leyes generales” y dentro de ellas se encuentran las normas civiles de derecho privado.
El Tribunal Constitucional revocé la sentencia dictada por el Tribunal Estatal porque omitié
hacer el ejercicio de interpretacion a la luz de las disposiciones constitucionales que protegen

la libertad de opinion. Para ello determinG que el juez es el encargado de examinar que la

%9 Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Primera Sala. Sentencia BVerfGE 7, 198 [Liith]. Sentencia
de 15 de enero de 1958.

%0 | ey Fundamental de la Republica Federal de Alemania. Articulo 5. Aprobada el 23 de mayo de 1949.
Boletin Oficial Federal I, pag. 1. Ultima revision el 28 de agosto de 2006. Boletin Oficial Federal |, pag 2034.
Boletin Oficial Federal I11 100-1. (1) Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinion
oralmente, por escrito y a través de la imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos. La
libertad de prensa y la libertad de informacién por radio, television y cinematografia seran garantizadas. La
censura esta prohibida. (2) Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las
disposiciones legales adoptadas para la proteccién de la juventud y en el derecho al honor personal. (3) El arte y
la ciencia, la investigacion y la ensefianza cientifica son libres. La libertad de ensefianza no exime de la lealtad a
la Constitucion.
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aplicacion de las normas de derecho civil estén influenciadas por los derechos fundamentales.
Para ello tiene que tener en cuenta las modificaciones que sufre el derecho privado en su
interpretacion. Al no incluir esta interpretacion, el juez civil viola el derecho constitucional y
desconoce el contenido de la norma objetiva que contiene el derecho fundamental como
portador del derecho publico. Recuerda que las normas publicas deben estar sujetas al nuevo
derecho que instaura la Ley Fundamental y las anteriores a la Ley deben ser adecuadas.

El Tribunal Constitucional explica el contenido juridico de la libertad de opinién, que
es el punto de partida del sistema constitucional del Estado democrético y la ley civil debe ser
vista a la luz de este derecho fundamental, de tal modo que el contenido de valor del derecho
Ileve a una democracia que garantice una presuncion béasica a favor de la libertad de expresion,
especialmente en la vida publica. Sefiala que la libertad expresion no protege Gnicamente la
expresion de una opinion, sino también el efecto que causa en otros o que persigue. El
significado de la expresion debe partir de el efecto espiritual que tiene en el entorno, por ello
los juicios de valor que buscan convencer a otros se encuentran protegidos por el articulo 5.1
de la Ley Fundamental. Para el Tribunal Constitucional Federal una separacion entre la
expresion como protegida y los efectos no protegidos, no tiene sentido. Si el efecto tiene como
consecuencia la violacion de un bien juridico protegido, se debera hacer un andlisis de
ponderacion en base a las circunstancias del caso. En el caso Luth, considera que hubo una
violacion a la libertad de expresion por omitir los criterios basados en el derecho fundamental

alegado por el recurrente®®.

En la sentencia BVerfGE 93, 266%% sobre la frase “Los soldados son asesinos”, el
Tribunal Constitucional Federal de Alemania establecié que se trata de una frase que dentro
del contexto esta protegida por la libertad de opinién y expresion. La frase citada y “los
soldados son asesinos en potencia” para referirse a los militares en Alemania, es una cita que
parte de la tradicion pacifista en Alemania. Se la tom6 de un articulo escrito por Kurt

Tucholsky que publicaba bajo el seudonimo de Ignaz Wrobel en el periddico semanal de

%1 Op. Cit. Sentencia BVerfGE 7, 198 [Liith]. Sentencia de 15 de enero de 1958.

%92 Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Sentencia BVerfGE 93, 266 [Los soldados son asesinos].
Sentencia de la Primera Sala, del 10 de octubre 1995.
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cultura y politica del German Pacifist Left (Die Weltbiihne)**. La sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemén resuelve de forma conjunta ciertos amparos que fueron
interpuestos frente a una condena impuesta a los recurrentes por atentar contra el honor de la
milicia alemana y de ciertos soldados®**. Para resolver este caso, el Tribunal Constitucional en
primer lugar diferencid sobre una expresion factica y un juicio de valor. Analizé las frases en
el contexto que se emiti6 y determino el alcance de proteccion del derecho fundamental a la

libertad de expresion.

La libertad de expresion protege la difusion de ideas en cualquiera de sus formas. Las
opiniones se caracterizan por la actitud subjetiva de quien afirma algo. Es decir la opinién
sobre ideas, personas 0 asuntos. Es una posicion personal que estd protegida por este derecho.
Si la expresion de opinion, es fundada racional o emocionalmente y puede ser considerada
como Util o dafiina, o sin valor por los otros, también es protegida. Una afirmacién puede ser
polémica o injuriante, que recae dentro de esta libertad. No sélo se protege el contenido y la
forma, sino también el lugar y el momento que llevo a la emisién de la expresion. Quien
formula una declaracion tiene el derecho de publicarla, de elegir las circunstancias que le
permitan tener un mayor alcance y efecto en su difusion. EIl Tribunal determiné que se trataba
de una expresion de un juicio de valor sobre la profesidn de los soltados, dentro del contexto
en el que las declaraciones fueron vertidas. Es decir, dentro del discurso aleman pacifista, el
significado correctamente entendido de la expresion y el sentido objetivo en si el centro de la
decision®®, no consistié en una afirmacion factica de atribuir la comisién de un delito a
determinados soldados. Este es el criterio a ser utilizado no la afectacion que pueda tener en el
presunto agraviado. Considerd que el significado de la frase en una audiencia imparcial y el
sentido comun de la palabra “asesino” difiere del sentido tipico de una conducta criminal. Al
ser un juicio de valor y no una afirmacion de hechos, los tribunales penales de acuerdo al

Tribunal Constitucional Federal Aleméan, no son competentes.

%% publicacion del articulo en el periddico semanal del 4 de agosto de 1931. Oliver Jouanjan. “Freedom of
Expression in the Federal Republic of Germany”. Indiana Law Journal. Vol. 84. Issue 3, Article 5: enero 20009.
Disponible en: <http://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol84/iss3/5>. P4g. 878.

%4 Amparos planteados: 1 BVR 1476, 1980/1991 y 102, 221/92.

%% Op. Cit. Oliver Jouanjan. “Freedom of Expression in the Federal Republic of Germany”. Indiana Law
Journal. Pag. 878.


http://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol84/iss3/5%3e.%20Pág.%20878
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El Tribunal sefiald6 que la existencia de la ley penal no brinda de una proteccion
absoluta a las instituciones publicas de las criticas publicas aun cuando sean hechas en forma
concreta. La libertad de expresion adquiere un mayor significado cuando se proyecta para la
proteccion de las instituciones puablicas. Esto puede ser relacionado, con el estandar
internacional de mayor tolerancia sobre las criticas realizadas a los funcionarios publicos en
actividades de interés general que promuevan el libre debate. EI Tribunal menciond que
cuando se trata de leyes penales que limitan el derecho fundamental, se tiene que respetar el
derecho de tal forma que conserve el significado valorativo. Por ello la interpretacion de la
norma exige que se haga un ejercicio de ponderacion en el marco de la aplicacién de la ley, es
decir por un lado la libertad de expresion y por otro, el bien juridico que la restriccion busca
proteger. De ahi que la falta de analisis de las cortes inferiores en relacion a la libertad de
opinién, ha superado las restricciones admisibles y ha contravenido la disposicion
constitucional que prohibe la interpretacion que origine un efecto restrictivo para el ejercicio
del derecho fundamental y que silencie las criticas admisibles que ordenan la democracia®®.

Cuando las criticas no se dirigen a personas sino a instituciones estatales se tiene que
tener en cuenta las ideas que se dirigen sobre temas de interés general y hacer un ejercicio de
valoracion, porque las instituciones buscan el reconocimiento publico que requieren los
organos para poder cumplir con sus funciones para lograr el cumplimiento de las funciones

estatales.

Donde se observan estos derechos en conflicto, se deben tener el cuenta las
circunstancias esenciales de cada caso, ya que no se puede anticipar sobre el caracter injurioso
de una declaracion. Pero es el deber de la jurisprudencia desarrollar los criterios de evaluacion
concreta. El Tribunal Constitucional Aleman ha determinado que no todas las criticas
sensacionalistas o exageradas pueden ser tomadas como injuriantes, se debe considerar si el

autor tiene como intencion difamar a la persona o desprestigiarla en vez de propulsar una

%% Op. Cit. Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Sentencia BVerfGE 93, 266 [Los soldados son
asesinos] Jirgen Schwabe, compilador. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Extractos
de las sentencias mas relevantes. Ed. Rudolf Huber. Trad. Marcela Anzola Gil y Emilio Maus Ratz. Corrector
Isabel Ramirez y José Antonio Santos. México D.F.: Fundacién Konrad Adenauer, 2009. Pag. 224. Disponible
en: <http://www.kas.de/wf/doc/kas_16817-544-4-30.pdf>.
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discusion sobre el tema. Por ello en los asuntos de interés publico, las criticas injuriantes son
de carécter excepcional y existe una presuncion de primacia de la libertad de expresion sobre
las ideas que motivan el debate pdblico. Lo que pretenda alejarse de esto debe tener una

justificacion. En lo que resta se restringe a controversias privadas.

Es indispensable hacer la diferencia entre opiniones y hechos facticos, porque esa
ausencia llevaria a una ponderacion errénea y a un considerable error constitucional. Pare ello
se debe tener en cuenta plenamente su sentido, ya que el desconocerlo puede llevar a la
represion de una opinion admisible, hasta las declaraciones de buena voluntad pudieran ser
sancionadas. En estos casos el objetivo de la interpretacion es la determinacion del sentido
objetivo de la declaracion, es decir que tenga para la comprension del publico entendido y
desprevenido. Para lo que se analizara el contexto linglistico y las circunstancias. Por ello las
sentencias que se basen en la apreciacion legal de una declaracién violan la libertad de
opinién. Es el rol del Tribunal Constitucional Federal revisar si el tribunal inferior ha
desconocido el significado y envergadura del derecho fundamental. Entonces determiné que
en los casos que se condena por el ejercicio de la libertad de expresién se encuentran las

siguientes preguntas:

- Constatar si efectivamente se hizo la declaracion.
- Cual fue el tenor de la declaracion.
- De quien provino la declaracion y bajo qué circunstancias.

- Comprobaciones sobre cudl es la impresion general de las declaraciones.

Esta falta de interpretacion de las cortes inferiores, condujo a un error constitucional y
por ello el Tribunal Constitucional ordeno la anulacion de las sentencias y manda al tribunal

de instancia para que vuelva a examinar las declaraciones bajo dichas consideraciones®®’.

Considero que el Tribunal Constitucional dio un criterio sumamente relevante para ser
aplicado al momento de decidir sobre la aplicacion de una ley penal de injurias. Si se analiza
unicamente el significado legal, por asi planearlo, de una expresién y no se lo analiza a la luz

del derecho fundamental a la libertad de expresion, este Gltimo seria practicamente inexistente

%7 |d. Pags. 225 y 226.
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en una sociedad democratica. No saldria del &mbito del reconocimiento constitucional para
enraizarse en la garantia propia de su ejercicio. Compete a las cortes nacionales, desde los
tribunales inferiores penales hasta el tribunal méaximo de revision e interpretacion
constitucional, realizar el ejercicio de ponderacion y verificar cuidadosamente, con criterios
objetivos, si la conducta del demandado se adecuUa al supuesto de hecho de la norma penal,
utilizando el contenido constitucional del derecho a la libertad de expresion. No debe olvidar
el juez, que los instrumentos internacionales son parte del bloque legislativo y el contenido de
un derecho fundamental puede ser determinado a la luz de la interpretacidn internacional de

los mismos.

3.2.6 Estados Unidos

Considero importante mencionar el analisis de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en la doctrina de la real malicia ya que ha sido aplicada por otros tribunales como los de
Meéxico y Argentina, asi como la Corte IDH la han adoptado. Adicionalmente, esta doctrina se
la encuentra plasmada en la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la
CIDH y en la Declaracion de Principios de la Comision Africana. Antes de entrar a analizar el
caso, debo mencionar que la ley americana Unicamente regula este conflicto en el ambito civil,
donde el afectado puede solicitar una compensacion econémica de dafios por difamacion en la
proporcion de la afectacion y el jurado puede ordenar también una sancidén por dafios
punitivos para evitar un dafio similar en el futuro®*®. Uno de los casos que marc la pauta para
determinar si la Primera Enmienda protege las criticas hechas a un oficial publico sobre su
actividad publica, fue el caso New York Times vs. Sullivan®*°. En este caso se cre6 la doctrina
de la real malicia o actual malice. EI demandante por difamacion en una publicacién escrita
fue L.B. Sullivan uno de los miembros elegidos para la Comision de la Ciudad de
Montgomery, Alabama, él desempefiaba las veces de comisionado para Relaciones Exteriores
y era encargado de supervisar el Departamento de Policia. Los demandados fueron cuatro

%% Douglas M. Fraleigh and Joseph S. Tuman. “Defamation of caracter and Related issues”. Freedom of
Speech in de marketplace of ideas. New York: St. Martin’s Press, 1997. Pag. 195y 196.

%99 Op. Cit. Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica. Caso de New York Times vs. Sullivan.
376 U.S. 254 (1964).
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ciudadanos afroamericanos y religiosos de Alabama y New York Times Company. La Corte
Suprema de Alabama ratifico una compensacion de $500.000 otorgada por el jurado de la

corte del circuito.

Los supuestos actos de difamacion fueron unas frases escritas en un articulo en el
diario New York Times el 29 de Marzo de 1960. En el texto se afirmaba la policia fue armada
al campus de Alabama State College y cuando un grupo de estudiantes estaba protestando por
no hacer nuevamente un registro, se cerr6 el comedor para matarlos del hambre, que la policia
respondieron al llamado de paz de Dr. King con violencia e intimidacion una vez mas.
Afirmando que han atacado con bombas su casa, estando su hijo y esposa adentro y que lo han
arrestado siete veces por ciertas ofensas utilizadas como excusas. Frente a esto, el

comisionado planted la demanda por difamacién estableciendo que eso no habia ocurrido.

La ley en Alabama sefiala a una publicacion como difamatoria por si misma cuando
tiende a causar un dafio a una persona en su reputacion, o ponerlo en deshonra. La Corte
Suprema resolvio sobre si un procedimiento iniciado por un oficial publico en base la regla de
responsabilidad contenida en la ley sobre publicaciones difamatorias, por criticas vertidas

sobre su actividad publica, restringe el derecho a la libertad de expresion.

La Corte establece que el derecho a la libertad de expresion en materia de interés
publico protege el derecho a expresarse sobre las instituciones publicas de manera abierta, no
siempre con expresiones de buen gusto. Considera que este caso contrario a las anteriores
decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos done ha reiterado que el principio que rige
el debate publico es que sea desinhibido, abierto y robusto, que esto también incluye ataques
desfavorables o chocantes al gobierno o a los oficiales publicos. Considera que la excepcion
de veracidad, que establece la carga de la prueba en el autor de la publicacion, es infalible. Sin
embargo, en el libre debate es inevitable emitir declaraciones erréneas, situacion que debe ser
protegida ya que las ideas deben de gozar de un espacio para respirar en el que puedan
sobrevivir. Por ello resulta necesario otorgar una defensa a las publicaciones erréneas, asi
evitar la autocensura. El hecho que ciertas conductas de los oficiales pablicos no puedan ser
probadas, no puede ser un elemento que conlleve al silencio. Entonces la Corte es donde debe

preguntarse si la publicacion se hizo con real malicia, es decir si fue con el conocimiento de la
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falsedad o con una manifiesta negligencia sobre si era 0 no falsa, es decir que se haya hecho
de mala fe. En el caso que menciono, la Corte consider6 que los hechos presentados en la
pagina del New York Times no ponen de manifiesto una mala fe en la publicacion ni la

malicia de los autores y que contaron con un apoyo factico de diversas versiones*®.

La conclusion que deja esta decision es que no hay responsabilidad en los casos donde
las deliberaciones recaigan en un oficial publico y que critique su actividad, aunque los hechos
sean falsos, al menos que prueba la real malicia del autor. Con este caso se otorga una defensa
a los autores, donde recae la carga de la prueba en quien la alega como falsa. Debe probar el

conocimiento de su falsedad, o con negligencia en la publicacion.

La Corte Suprema de los Estados Unidos extendi6 este andlisis y la doctrina de la real
malicia de los oficiales publicos a las figuras publicas. En el caso Curtis Publishing Co. vs.
Butts*®, la Corte Suprema determiné que las versiones y acciones de las figuras pablicas con
relacion a eventos o temas de interés publico, son para los ciudadanos, de la misma
consideracién que las de los oficiales publicos. El articulo que origind la demanda fue uno
publicado en el Saturday Evening Post, en el que se le acusaba a Butts, director atlético de la
Universidad de Giorgia, de haber “arreglado” el partido de futbol entre la Universidad de
Georgia y la Universidad de Alabama en 1962, basado en que un vendedor de seguros escuchd
una conversacion entre Butts y el director técnico de la Universidad de Alabama, en que Butts
revelaba sus técnicas de defensa. Butts era una persona respetada en su area y era empleado

por la Asociacion privada Georgia Athletic.

En este caso la Corte considerd que el hacer una distincidn entre figuras u oficiales
publicos, carece de sentido y de base legal. Explico que a partir de la gran depresion de los
afios 30, las industrias privadas han estado involucradas en la resolucion de importantes
decisiones publicas, por esta razon existen actividades concernientes a las mismas que son de
interés general. Por esta razon juegan el mismo rol que los funcionarios publicos en el
proceso de comunicacion, las criticas y los contraargumentos que reciben y generan son de

gran importancia para la toma de decisiones. Por ello se debe aplicar el estandar de la real

“0 bid.
% Corte Suprema de Estados Unidos de América. Curtis Publishing Co. vs. Butts. 388 U.S. 130,162 (1967).
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malicia, asi promover el libre debate. Debe aplicarse este mismo estdndar. Sin embargo, la
Corte considerd que en este caso estd probada la falta de diligencia del diario porque antes de
su publicacion, Butts se contactd con Saturday Evening Post y dijo que esa informacion era

falsa. Ningn miembro de la revista realizé un esfuerzo adicional en la investigacién*®.

Con esta decision de la Corte se puede observar cual es la debida diligencia para evitar
que haya descuido en una publicacién. Si el supuesto agraviado manda un aviso en el que
previene la publicacion por ser supuestamente falsa, para que sea diligente debe considerar la
version del afectado. Pero esto es una vez que el publicador tiene conocimiento de ser
supuestamente una informacion falsa. Si por otro lado, el sefior Butts nunca hubiera tomado
contacto antes de su publicacién, probablemente el resultado sea diferente. Ya que se
publicaba la noticia en base a un testigo que escuchoé la conversacion. Propiamente no es
responsabilidad del autor ya que esta reproduciendo una version de los hechos, el contrastarla
aumenta la veracidad de la informacion, pero no quiere decir que el brindar Gnicamente una

version demuestre negligencia.

“2 bid.



Capitulo 4.- Propuesta y ejercicio de ponderacion

4.1 Propuesta y utilizacion de criterios objetivos

En los anteriores capitulos se ha observado como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y ciertas cortes nacionales, realizan el
ejercicio de ponderacion cuando dos derechos fundamentales se encuentran en conflicto y los
diversos resultados alcanzados. Para ello, no existen criterios unificados de procedimiento
pero pareceria que si en cuanto el contenido juridico de los derechos fundamentales, que
vienen a ser los criterios sustantivos desarrollados. Por esta razén hago la propuesta de
implementar criterios tomados de diversas fuentes: utilizar el procedimiento de ponderacion
ofrecido por la doctrina en los que tomaré como pasos iniciales los planteados por Robert

403

Alexy para la ley de ponderacion™, pero sin caer en procesos tediosos e innecesarios como la

asignacion de valores numéricos de Robert Alexy y concluir con la creacion de una regla.

La motivacién brindada por las cortes puede llegar a una resolucion donde se evidencie
la importancia de un principio sobre otro sin la necesidad de hacer operaciones matematicas
como la formula del peso de Alexy. En esto punto concuerdo con Manuel Atienza quien
manifiesta es un esquema que puede confundir al lector o a la persona que desea ponerlo en
préactica, porque pareceria que lo importante radica en realizar la operaciéon matematica, pero
lo que le otorga la gradualidad en si para justificar 0 no una interferencia son los criterios

404 Ppara evitar en la critica de recaer en un “decisionismo”

propios de la argumentacién
arbitrario considero necesario acudir a criterios sustanciales desarrollados por la Corte IDH y
la CIDH quienes realizan interpretaciones autorizadas de la CADH de la cual el Ecuador es

parte, asi como tambien a principios del Derecho Internacional Pablico y principios aceptados

%% Op. Cit. Alexy. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios; Robert
Alexy. “La formula del peso”. Teoria de la Argumentacion Juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Pulido. 2da
Edicién. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008.

“04 Manuel Atienza, “A vueltas con la ponderacién”. La Razén del Derecho. Revista Interdisciplinaria de
Ciencias Juridicas. N° 1 - 2010. Pag. 7. Disponible en
<http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/amh_MA_ 13174.pdf>.
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por las cortes domésticas. Que para Manuel Atienza, el uso de criterios “universalizables”

producen consecuencias socialmente aceptadas y no contradicen los preceptos
constitucionales*®.  Finalmente, el uso de los criterios “universalizables”, expuestos de
manera consistente y coherente, podran generar una regla a partir del analisis de un principio
aplicado en circunstancias determinadas, en la cual las circunstancias del caso en concreto se
adecuardn para que después de un proceso légico se obtenga la conclusion. Considero
necesario incorporar este aspecto al ejercicio, para conciliar de cierta manera la ponderacion y

la adecuacion racional, asi fortalecer la seguridad juridica en la toma de decisiones judiciales.

Todo esto, debe tener una base en el ordenamiento juridico interno, caso contrario,
seria desconocer la ley interna y podria ser una decision que vulnere el principio de legalidad.
Por esta razon partiré de las normas de procedimiento y sustanciales contenidas en la
Constitucion de la Republica, leyes aplicables al tema y los criterios desarrollados en la
doctrina a partir de la Segunda Guerra Mundial donde surge el nuevo constitucionalismo, del

que el Ecuador es seguidor.

En este capitulo realizaré el ejercicio de ponderacion entre la libertad de expresion y el
derecho a la honra y buen nombre de una figura pablica a partir de un caso en concreto, es
decir, que iré paso a paso hasta obtener una solucion. Debo recordar que de manera a priori
los principios constitucionales se encuentran en abstracto y cobran importancia cuando juegan
como una fuerza contraria dentro del caso y no hay una norma-regla que regule el tema. De la
investigacion que he podido realizar para la elaboracion de esta tesina, los casos que mas han
Ilamado la atencion en donde se ven involucrados estos dos derechos, al menos en los Gltimos
tres afios en el Ecuador, son aquellos donde un funcionario publico o figura politica inicia un
proceso por injurias calumniosas en contra de un periodista o de otra persona involucrada en la
vida publica. Por lo mencionado, realizaré el ejercicio de ponderacion desde una publicacion

donde se critica a un funcionario publico.

4.2 Explicacion del caso en concreto
El caso que voy a utilizar a manera de ejemplo, es aquel donde Monica Chuji, una

mujer indigena que pertenece a la Nacionalidad Kichwua de Sarayacu, y quien es parte de la

% |d, Pag. 14.
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Federacion de Organizaciones y Nacionalidades Kichwuas de Sucumbios - Ecuador, quien
fue la primera mujer indigena en ocupar el cargo de Secretaria de Comunicacion en el 2006 a
inicios del gobierno del Presidente Rafael Correa y fue asambleista por eleccién popular
durante el primer periodo legislativo de la Asamblea Nacional y se alejé en dicho afio de la
posicion politica del gobierno por la represion de la policia en Dayuma®®, realizé unas una
serie de declaraciones en una entrevista realizada por el periodista Rubén Dario Buitron que
fue publicada en el diario EI Comercio el 6 de febrero del 2011. En estas declaraciones se
referia al ex Secretario de la Administracion Publica y actual Ministro de Turismo, Vinicio
Roldan Alvarado Espinel, como un “nuevo rico” a quien solo le importan los “business” (esta

palabra en el idioma inglés significa “negocios”).

Con estas declaraciones, el sefior Alvarado alegd que se habia hecho de “manera
velada” la “imputacion del delito de enriquecimiento ilicito a través de actos de
corrupcion™®’. El juez Décimo cuarto de lo Penal consideré que las declaraciones vertidas por
Monica Chuji constituian una injuria ya que contenian un elemento objetivo, de imputar un
delito cuando respondio a la pregunta del entrevistador: “¢Nuevos ricos gracias al Gobierno de
la ‘revoluciéon ciudadana’? ;Cudles son esos nuevos ricos?”. Ella respondio: “hay una lista
grande. Empecemos por los Alvarado. Veamos con cuanto entraron y cuanto tienen ahora,
aunque a lo mejor lo tienen bien escondido™®. Ademas la existencia del elemento subjetivo
de injuriar, sefiala el juez que dichas aseveraciones:

Deja entrever que hay malos manejos o manejos fraudulentos visualizados en actos de
corrupcion, pues hay que entender que dicha manifestacién deviene al parecer en un

incremento desmesurado sin justificacion del patrimonio econémico del sujeto pasivo de la
infraccion, es en este momento cuando el delito se consuma y se materializa como ya lo hemos

%% INREDH. Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos. “Antecedentes sobre Ménica Chuji”.
Caso Monica Chuji-Articulos de Prensa. Disponible en:
<http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=444%3Acaso-monica-
chuji&Iltemid=154>.

“7 1d. Extracto de la demanda planteada por Vinicio Alvarado espinel en contra de Monica Chuiji.
“Demanda de Alvarado contra Monica Chuji”.  Disponible el texto completo de la demanda en:
<http://www.inredh.org/archivos/pdf/demanda_alvarado.pdf>.

%% Rubén Dario Buitron. “Vinicio Alvarado es uno de los nuevos ricos del Gobierno”. Diario El Comercio.
Seccion de  Politica. Fecha de publicacion 6 de febrero del 2011. Disponible en:
<http://www.elcomercio.com/politica/Vinicio-Alvarado-nuevos-ricos-Gobierno_0_422357762.html>.
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http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=444%3Acaso-monica-chuji&Itemid=154
http://www.inredh.org/archivos/pdf/demanda_alvarado.pdf
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dicho anteriormente; y, claro si también estamos sosteniendo que es ese valor (honor) que
tenemos de nosotros mismos y que las otras personas tienen de uno, ha sido soslayado®®®.

El Tribunal la condend a doce meses de prision correccional y a una indemnizacion de
cien mil dolares americanos. Frente a esta sentencia, manifiesto mi total inconformidad ya que
el juez penal omiti6 incorporar en su analisis la norma-principio que juega en contra, que es la
libertad de expresion en su doble dimensién. Por esta razon, haré un ejercicio razonado de
ponderacion a partir de la demanda y la contestacion, tomando en cuenta los fundamentos de
ambos derechos constitucionales y la ley penal, para brindar una solucion razonada a este

conflicto.
4.3 Ejercicio de ponderacion y fundamentacion juridica

4.3.1 Normativa aplicable y principios rectores: supremacia constitucional,
aplicaciéon directa e inmediata de la Constitucion de la Republica y
libertad de expresion

En el caso que se pretende dilucidar esta por un lado el demandante, Vinicio Alvarado
Espinel quien en su calidad de Secretario de la Administracion Publica, presentd una querella
en contra de la activista politica indigena Mdnica Chuji como supuesta autora del delito de
injurias calumniosas contemplado en los articulos 489, 491 y 493 del Cddigo Penal (CP), por
una entrevista realizada al diario EI Comercio. La querellada, presentd los argumentos de
defensa alegando que fueron declaraciones vertidas en el ejercicio de su derecho a la libertad
de expresidn y de opinidn protegido en el articulo 66.6 de la Constitucion del Ecuador y 13 de
la CADH.

El querellante sefiala que la actuacion de la sefiora Chuji se encuadra como autora del
delito de injuria calumniosa en concordancia con las deméas normas:

Art. 489 CP.- La injuria es: calumniosa, cuando consiste en la falsa imputacion de un
delito.

Art. 491 CP.- El reo de injuria calumniosa sera reprimido con prision de seis meses a
dos afios y multa de seis a veinte y cinco délares de los Estados Unidos de Norte América,
cuando las imputaciones hubieren sido hechas:

%09 Op. Cit. Juzgado Décimo Cuarto de Garantias Penales. Causa No. 2011-0550. Sentencia del 24 de
noviembre del 2011. Véase cita 119.
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[...] Por medio de escritos, impresos o no, imagenes o emblemas fijados, distribuidos o
vendidos, puestos en venta, 0 expuestos a las miradas del publico [...].

Art. 493.- Seran reprimidos con uno a tres afios de prisién y multa de seis a veinte y
cinco délares de los Estados Unidos de Norte América, los que hubieren dirigido a la autoridad
imputaciones que constituyan injuria calumniosa [...]**°.

Adicionalmente, el querellado cit6 también la norma correspondiente a la proteccion
constitucional del derecho al honor contemplado en el numeral 18 del Art. 66 de la
Constitucion de la Republica.- “Se reconoce y garantiza a las personas el derecho al honor y al

buen nombre. La ley protegera la imagen y la voz de la persona™*'.

Por otro lado la querellada alega que sus deliberaciones fueron realizadas durante el
ejercicio de su derecho a la libertad de expresion, las mismas que constituyen expresiones
legitimas bajo los estandares sefialados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y

que las mismas no constituyen una falsa imputacién del delito**2.

Menciona la querellada que
la Constitucion establece: “se reconoce y garantiza a las personas el derecho a opinar y
expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones™**3, Asi como
también sefiala que la libertad de expresion es un derecho protegido por los instrumentos de
derechos humanos, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Alegando que una sancién penal resultaria desproporcionada y crearia un efecto
silenciador*'*,

El conflicto estd en analizar si las declaraciones realizadas por la sefiora Ménica Chuji
pueden constituir una afrenta a la honra de un del sefior Alvarado en su calidad funcionario

publico o si a su vez constituye un ejercicio legitimo de libertad de expresion. Para determinar

19 Op. Cit. Codigo Penal del Ecuador. Articulos 489, 491, 493.

11 Op. Cit. Constitucién de la RepUblica del Ecuador. Articulo 66 Numeral 18.

2 INREDH. Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos. “Contestacién a la demanda”. Caso

Monica Chuji-Articulos de prensa. Presentada el 12 de mayo del 2011. Disponible en
<http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=444%3Acaso-monica-
chuji&Iltemid=154>.

413 1d. Articulo 66 Numeral 6.

14 Op. Cit. INREDH. “Contestacién a la demanda”. Caso Ménica Chuji-Articulos de prensa.


http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=444%3Acaso-monica-chuji&Itemid=154
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si puede considerarse como tal, es imposible separar el anélisis de la perspectiva de la libertad
de expresion que ha sido alegada por la querellada. Inclusive, si no hubiera sido incorporada
en su contestacion, el articulo 5 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial y los articulos
11.3, 425 y 426 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, manda al juzgador a aplicar la
Constitucién y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, de oficio. Si el
juzgador hace caso omiso al principio que juega en contra, estaria desconociendo la aplicacion
inmediata y directa de las normas y derechos contemplados en la Constitucion y en los
principios rectores del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. De esta manera las normas
mencionadas mandan a que los jueces apliquen las disposiciones constitucionales, sin
necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia, sin menoscabar
el contenido de las mismas. Ademas, las disposiciones sobre derechos humanos establecidas
en instrumentos internacionales que sean mas favorables a los establecidos en la Constitucion,

deben ser aplicadas directamente por el juez.

Por esta razén se descartara del analisis la concordancia que ha solicitado el querellante
con el articulo 493 que aumenta la pena de uno a tres afios de prisién para quienes emitan
injurias calumniosas a la autoridad. El sefior Vinicio Alvarado es el Secretario de la
Administracion Publica y ha iniciado una querella penal por injuria calumniosa en contra de la
actora politica Monica Chuji, quien en su calidad de figura publica, también estd sometida a
un mayor escrutinio. Esto podria generar un debate plenamente abierto para cuestionar la
idoneidad del funcionario. Estos delitos son conocidos como los delitos de desacato. Tipos
penales que se consideran como atentatorios de por si contra la libertad de expresion y el
derecho a la informacion. Para determinar el alcance del articulo 13 de la CADH, la CIDH en
la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, lo ha ratificado en Principio 11, en
el que sefiala que “las leyes que penalizan la expresion ofensiva dirigida a funcionarios
publicos [...] atentan contra la libertad de expresion y el derecho a la libertad de

. ., 5415
informacion” .

Es contrario a los instrumentos de derechos humanos que los funcionarios publicos

tengan una especial proteccion de honor y reputacion, ya que coloca al ciudadano en

1> CIDH. Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.. Principio 11.
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desventaja frente a un funcionario con toda la fuerza coercitiva del Estado, esto crea
autocensura y reduce las condiciones necesarias para tolerar el debate inhibido y abierto®*®,
que ademas el Estado debe garantizar. Por otro lado, aplicar este estandar desarrollado en los
instrumentos de derechos humanos por los jueces ordinarios, no seria otra cosa que prevenir

las violaciones a derechos humanos, que no es sino una obligacion estatal.

Por la razon antes mencionada esta norma de desacato, con la publicacién de la
Constitucion de la Republica en el Registro Oficial 449 del 20 de octubre del 2008 y su
entrada en vigencia, la Disposicion Derogatoria deroga por el imperio de la ley toda norma
contraria a la Constitucion. Con la aplicacion de sus disposiciones garantistas de derechos
fundamentales, la aplicacion directa de la Constitucién y por la supremacia de los
instrumentos internacionales que tengan normas mas favorables para la proteccién de los
derechos humanos, se considera derogada. Sin embargo el funcionario publico no esta
prohibido de acudir a los tribunales penales para hacer valer su derecho a la honra mediante la
aplicacion del tipo penal de injurias calumniosas razén por la cual resulta necesario

pronunciarse sobre el articulo 489 y 491 en la presente causa.

Una vez sentada la base juridica que obliga al juez de instancia a incorporar en el
andlisis la aplicacion inmediata y directa de la Constitucién de la Republica y de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, resultaria contrario a la Constitucion y al
nuevo constitucionalismo desconocer la importancia y obligatoriedad que tiene el juez de
incorporar este principio que juega en contra dentro del analisis del caso en concreto. De esta
manera se evita que el derecho humano a la libertad de expresién*'’, se haga nugatorio. Sin
embargo, el bien juridico que protege el delito de injurias calumniosas es otro derecho

fundamental que también se encuentra protegido en la Constitucion y en los instrumentos

18 Op. Cit. CIDH., Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. “Leyes de desacato”. Informe Anual de
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Capitulo IV. Seccién A. 1998. Pags. 37 y 38.

“7 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulo 19; Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. Articulo 1V; Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 13; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 19; Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Articulo 10; Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos. Articulo 9.
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internacionales de derechos humanos, es decir el derecho a la honra y reputacién®®. Entonces
al existir dos derechos humanos en conflicto que son perfectamente exigibles y de igual
jerarquia, se debe realizar un ejercicio de ponderacion para verificar si se justifica 0 no una
interferencia en el derecho que juega en contra y por ende, si dichas declaraciones se
encuadran en el tipo penal. Para ello, la doctrina ha sefialado que los principios (libertad de
expresion) “son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible,
de acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas”*'®. Se analizar4 las declaraciones rendidas a
la luz del derecho a la libertad de expresion y por el principio pro homine Yy el control de

42
dO

convencionalidad™", por ello se debe acudir a la interpretacion autorizada de los instrumentos

internacionales para dotar de contenido juridico al derecho a la libertad de expresion.

La ponderacion en este caso se la hara de acuerdo a lo establecido en la doctrina y en la
jurisprudencia de la Corte IDH. Para que se justifique una intervencién en el derecho a la

libertad de expresion, debe valorarse lo siguiente:

1) El grado de afectacion de uno de los bienes en juego, es decir si resulta
leve, intermedia o grave.

2) La importancia de satisfaccion del bien en contrario.

3)  Silasatisfaccion del segundo justifica la restriccion del primero®?.

4.3.2 Grado de afectacion del derecho a la honra
El derecho al honor y reputacion es un derecho propio de la personalidad, que es
inherente a todo ser humano. El honor es un es un derecho que se relaciona con la apreciacién
gue una persona tiene sobre si misma, es decir que se relaciona con la estima y valia propia y

por otro lado, a la reputacion, se la entiende como la opinion o imagen que tienen otros de una

8 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulo 12; Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. Articulo V. Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 11; Declaracion de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Articulo IV; Convenio Europeo para la Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales. Articulo 8. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 17.

9 Op. Cit. Robert Alexy. “La formula del peso”. Teoria de la Argumentacién Juridica. Pag. 350.
420 Op. Cit. Corte 1.D.H., Caso Almonacid Arellano y otros. Pérrafo 124.

2! Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina. Parrafo 84; Op. Cit. Robert Alexy. Teoria de la
Argumentacion Juridica. Pag. 357-359.
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persona“?. No tendrfa sentido establecer términos que de manera general puedan o no causar
una afectacion subjetiva del individuo, porque son las imputaciones objetivas las que se
generan con un elemento subjetivo definido del autor de causar dafio (intencién). El delito de
injurias calumniosas esta compuesto por dos elementos: un objetivo que es la imputacion de
un delito y uno subjetivo que es el dolo con el que la persona actud para lesionar el bien
juridico. Cualquier tipo de acusacion debe ser realizada con conocimiento y voluntad,
elementos que deben ser probados para encuadrarse completamente en el tipo penal, pero
ademas se debe probar la necesidad de la aplicacion del tipo ya que por esencia, las sanciones

penales deben ser utilizadas en ultima ratio*?*.

Para determinar si ha habido una afrenta al derecho al honor y al buen nombre del
sefior Vinicio Alvarado y encuadrarse completamente en el tipo penal, en primer lugar se debe
determinar cuales fueron las frases que supuestamente constituyeron el delito de injurias
calumniosas a un alto funcionario publico. El querellante sefiala que en la entrevista publicada
el 6 de febrero del 2011, en la Seccidn Politica del diario EI Comercio, las siguientes frases se
las ha hecho con el &nimo de imputar falsamente el delito de enriquecimiento ilicito a través
de actos de corrupcion:

[...] Las personas cercanas al Presidente de la Republica se han convertido en “nuevos
ricos”, que el sefior Alvarado es uno de ellos. [...], se ha convertido en un “nuevo rico” por sus
negocios de propaganda y publicidad [...] Es lamentable que el Presidente de la Republica
confie en personas a quienes solo les interesa los negocios. Son quienes no tienen un minimo
de compromiso con la propuesta de cambio. Lo tnico que les interesa son los “business” [...]

Yo digo que hay, sobre todo, un nuevo rico en el Gobierno [...] Vinicio Alvarado. Y yo digo
por mi experiencia de haber pasado por el Gobierno [...].

Es indispensable acudir a criterios “univerzalizables” como lo llama Manuel Atienza

. .. . . . 424
para evitar un “decisionismo” arbitrario™".

Aqui existen frases que se alegan como
constitutivas del delito de injuria calumniosa pero para analizar éstas en relacion al ejercicio

de la libertad de expresion, se debe hacer es un ejercicio razonado, por lo que la validez de los

%22 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Tristan Donoso v. Panama. Parrafo 57.

423 Corte Suprema del Ecuador. Primera Sala de lo Penal. Recurso de Casacion. Gaceta Judicial. Afio CX.
Serie XVIII, No. 8. Pagina 2814. Quito, 1 de julio de 2009.

#24 Op. Cit. Manuel Atienza. Argumentacién y Constitucion. Pag. 14.
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criterios empleados para la determinacion de la interferencia o la importancia de un bien

juridico protegido, justifica y legitima el resultado.

En relacion a las frases emitidas se hard en relacion a criterios racionales aceptados. La
Corte IDH, ha determinado que debe existir una diferencia en la valoracion de una critica
cuando esta recae en un funcionario publico o en una persona que por su actividad esta
expuesta a la critica ptblica®®, como lo es el sefior Vinicio Alvarado. Esto se debe a que en
una sociedad democrética, las personas que ejercen los cargos publicos, en este caso el de
Secretario de la Administracion Pdblica, que obtienen una remuneracién con presupuesto del
Estado y se encargan de prestar un servicio publico al interés de los ciudadanos, deben estan
mas expuestos a la critica publica por el deber que tienen de rendir cuentas y de manejar de
manera transparente los fondos estatales. Este nivel menor de proteccion al derecho al honor
no se asienta en la calidad del sujeto sino en la naturaleza de la actividad que este realiza.

Esta critica es sana en una sociedad democratica porque se fomenta el debate publico
que genera un control social. Sin embargo, esto no quiere decir que los funcionarios pablicos
no tengan derecho al honor y a la reputacion, ya que se estaria negando un derecho propio de
la personalidad. Pero se debe realizar un andlisis cauteloso frente al ejercicio de la libertad de
expresion, ya que toma un giro en el que no se puede hacer caso omiso del mismo, ya que es
un componente fundamental para el ejercicio de la democracia y la transparencia de las
actividades gubernamentales*?®. Si todas las criticas realizadas a las autoridades publicas se
considerarian ofensivas seria atentatorio para la libertad de expresion dentro de una sociedad

democratica, como la ecuatoriana.

Al decir que el umbral menor de proteccion se asienta en la actividad que realiza se
debe necesariamente hacer un analisis, sobre si las declaraciones vertidas afectan directamente
en su vida privada que es el aspecto mas intimo del honor y la dignidad humana, si atacan en a
si mismo al sefior Alvarado como individuo o si se relacionan con las actividades que éste

realiza. Al mencionar que el sefior Alvarado se ha convertido en un “nuevo rico” por sus

425 Corte 1.D.H., Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Parrafo 129; Corte 1.D.H., Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay. Parrafo 103.

426 Cara Democrética Interamericana. Organizacion de los Estados Americanos. Aprobada en la Primera
Sesién Plenaria. Celebrada el 11 de septiembre del 2001. Articulo 4.
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negocios de propaganda y publicidad”, podria referirse a las actividades econdomicas propias
del sefior. Pero no se puede sacar completamente del contexto de todas las declaraciones
rendidas. Estas se las hicieron en una entrevista donde la querellada Monica Chuiji justificaba
su salida del movimiento politico Alianza Pais, donde cuestionaba la consulta popular y en
general al actual gobierno. Segun su opinién, el partido se habia “derechizado” porque se
mantenian los mismos asesores que sirvieron a gobiernos anteriores, inclusive menciona que
el sefior Vinicio Alvarado fue ex asesor de campafia durante el gobierno de Abdalad Bucaram.
Es un hecho notorio y publico que el gobierno del ex presidente fue altamente cuestionado por
actos de corrupcion. El cuestionar la integridad y la idoneidad de los funcionarios publicos, es
un aspecto individual y legitimo de la libertad de expresion que es propio de un régimen

democratico donde existe tolerancia a la pluralidad de ideas e informacion.

En la entrevista, la sefiora Chuji afirma que el gobierno estaba intentando concentrar el
poder. Adicionalmente sostuvo que hay “nuevos ricos” y la continuacion de esa respuesta se
evidencia lo siguiente:

(Nuevos ricos gracias al Gobierno de la ‘revolucion ciudadana’? ;Cuéles son esos

nuevos ricos? Hay una lista grande. Empecemos por los Alvarado. Veamos con cuanto
entraron y cuanto tienen ahora, aunque a lo mejor lo tienen bien escondido®”’.

Las frases anteriores que supuestamente afectaron el honor del funcionario publico no
pueden ser sacadas de contexto para alegar una posible afrenta a la honra. Las declaraciones
que existen “nuevos ricos” de por si solas no constituye una afrenta a la dignidad porque no
sugiere acto de corrupcion alguno, en el lenguaje cotidiano es una frase que se utiliza para
referirse a personas que han pasado de un estatus econdmico bajo a uno alto inesperadamente,
pero no necesariamente se refiere a un incremento patrimonial debido a actos de corrupcion.
Al momento de individualizar en la persona del querellante sugiere que se haga un control
sobre los bienes del querellado desde su entrada al gobierno actual, al ser una sugerencia de
control no se puede confundir con la imputacion del delito de enriquecimiento ilicito. Por el
contrario, hace una critica que aunque parezca dura y cuestione la actividad del querellante es

legitima e incita al debate pablico. No se puede olvidar, que al rendir una declaracién publica

27 Op. Cit. Extracto de la entrevista realizada a Ménica Chuiji en el diario. Diario EI Comercio. Seccion de
Politica. Fecha de publicacion 6 de febrero del 2011.
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en un medio de comunicacion se busca que el receptor se cuestione e incluso se perturbe, para
impulsar la busqueda de diversos tipos de informaciones, asi lograr una sociedad critica. Este
es el derecho a la informacion que surge de la dimensién social del derecho a la libertad de

expresion*?®,

Al utilizar la frase “aunque a lo mejor lo tienen bien escondido” condiciona la
veracidad de la informacion a una mera conjetura y es un supuesto hipotético que puede 0 no
ser. Es decir que denota una expresion de opinion. Las conjeturas sobre algo no pueden ser
objeto de sanci6n. Una opinion puede ser chocante, pero es legitima cuando resulta ser un
cuestionamiento razonable que recae en una persona que esta expuesta al escrutinio pablico y
tiene una base razonable. En la misma entrevista, se menciona Vinicio Alvarado es un “nuevo
rico’:

Y digo por mi experiencia de haber pasado por el Gobierno. El me dijo alguna vez que
es ¢l quien controla la publicidad y que “la va a guardar celosamente”. Ese rato entendi que su
objetivo era sacar lo que mas pudiera de sus negocios de la propaganda y de la publicidad [...]
¢Usted puede demostrar lo que acaba de decir? Lamentablemente, no. Pero la muestra esta en

el manejo de la campafia del Gobierno, en todos los millones de délares que se gastan. Habria
gue pedir que se haga una auditoria, transparentar los gastos, a donde van esos fondos [...]

En este caso se hace una hace una afirmacion sobre algo que el sefior dijo en privado a
la sefiora Chuji. Situacion que no alega el querellante como ofensiva ni contradice en su
demanda, sin embargo si hace referencia a que el hecho que la sefiora no pueda demostrar lo
que ha dicho evidencia la intencion de injuriar de Monica Chuji. Pero, a continuacion
menciona en la entrevista que habria que pedir que se haga una auditoria sobre los fondos que
se gastan en camparias publicitarias, ver a donde van esos fondos. Si se analiza la frase dentro
del contexto, se puede observar que son opiniones vertidas sobre hechos no controvertidos, se
evidencia que existe un animo de cuestionar el manejo de los fondos publicos utilizados para
las campafias gubernamentales, no de injuriar a la persona de Vinicio Alvarado. No son
afirmaciones que se relacionan a la vida privada del sefior ni a los aspectos mas intimos que
podrian afectar el honor, sino a una situacion de interes general que a la sociedad le interesa

saber, como cudles son las intenciones del funcionario, si se maneja con integridad dentro de

%28 Op. Cit. Corte I.D.H., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85. Pérrafo.
30
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sus funciones, cuestionar la fidelidad del funcionario al proyecto gubernamental, etc. El
considerar esto como una afrenta a la honra de un funcionario pablico, inhibiria una futura
critica sobre el funcionario y los allegados al mismo, esto su vez restringe el aspecto colectivo
del derecho, es decir el de los ciudadanos a recibir informacion e ideas de diversa indole, tal

como se expresa en el Art. 29 de la Ley de Comunicacién*®

:“todas las personas tienen
derecho a recibir, buscar, producir y difundir informacion por cualquier medio o canal y a
seleccionar libremente los medios o canales por los que acceden a informacion y contenidos

de cualquier tipo™.

El establecer una sancién penal basado unicamente en la pretension del querellante sin
analizar la norma-principio en contra restringiria la circulacién libre de ideas y disminuiria el
ejercicio de control social y rendicion de cuentas, lo que convertiria al tipo penal de injurias
calumniosas como un mecanismo de disuasion para el ejercicio de la libertad de expresion. Al
ser una opinién sobre un funcionario pablico y sobre el ejercicio de sus actividades publicas,
que se extienden a temas de interés general, como al manejo de fondos publicos dentro del
gobierno y los posibles intereses econémicos del funcionario, tiene un umbral menor de
proteccion en el derecho al honor, este es un criterio aceptado tanto por las cortes
internacionales como por las cortes domésticas, como por ejemplo se observa en la sentencia
de la Corte Suprema de Argentina Molares, José Luis y otros vs. Diario La Arena*®, por la
Corte Suprema de México en la resolucién del Amparo Directo 8/2012*, por el Tribunal

432
63

Constitucional Aleman Federal en la sentencia BVerfGE 93, 266", entre otras.

Recae en el actor probar que ha existido animo de injuriar, la sola afirmacion sobre la
existencia de una afrenta a la honra no bastaria, ni que ha sido publicada, expuesta y

distribuida como hace concordancia el querellante con el articulo 491 CP, porque

%29 |_ey de Comunicacion. Publicada en el Registro Oficial N° 22. Tercer Suplemento de Martes 25 de junio
de 2013.

0 Op. Cit. Corte Suprema de Justicia de Argentina. Resolucion del recurso extraordinario. Caso de
Molares, José Luis y otros vs. Diario La Arena. Sentencia de 26 de marzo del 2013.

“31 Op. Cit. Corte Suprema de México. Primera Sala. Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro
X111, Octubre de 2012. Nimero de Registro: 23866. Pag. 732.

*32 Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Sentencia BVerfGE 93, 266 [Los soldados son asesinos].
Sentencia de la Primera Sala, del 10 de octubre 1995.
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precisamente ese es un principio de la libertad de informacion, llegar al mayor nimero de
destinatarios posibles y publicar en el medio mas idoneo para ello. En este caso las
deliberaciones consistieron en expresiones de valor, de acuerdo al querellado la frase “sacar lo
que mas pudiera de sus negocios y publicidad” afecta su honra y reputacion ya que de manera
velada indica actos de corrupcion, sin embargo esto esta es una conclusion a la que llega en
base a la supuesta conversacion no controvertida. Entonces se puede concluir que consiste en

una opinién razonable que se formuld con base a un evento ocurrido.

Nadie puede ser objeto de sancion por sus opiniones, ya que la veracidad o falsedad de
las mismas no pueden ser probadas. Cuando se trata de una afirmacion de hechos inexactos o
falsos, es el actor quien debe probar que la difusién de la informacion se hizo a sabiendas de
su falsedad y con la intencion de causar dafio. Este es el estdndar de la real malicia, que ha
sido desarrollado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso New York Times vs.
Sullivan®®, y aplicado también por la Corte IDH en el caso Usén Ramirez vs. Venezuela®*.
Razén por la cual no se puede considerar que en base a los articulos 489 y 491, se cumplen los
elementos objetivo ni subjetivo para determinar inequivocamente que existid una injuria
calumniosa y que el comportamiento de la sefiora Ménica Chuji se adecuda a los elementos del

tipo penal.

Como ha sefialado la Corte Nacional del Ecuador, la Constitucion vigente obliga a
hacer una nueva lectura del derecho, sobretodo en el derecho penal, donde peligran los
derechos fundamentales, por eso debe recurrirse a éste como Gltima opcién®® y procurar una
intervencion minima en la libertad individual. El derecho penal es subsidiario y residual, por
lo que se debe entender al mismo desde la proteccidn de la libertad, por ello la dogmaética
penal se convierte en una herramienta necesaria para la “racionalizacién de las decisiones

judiciales”. Se tiene que tener en cuenta las posibilidades facticas para la relativizacion de

“% Op. Cit. Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica. Caso de New York Times vs. Sullivan.
376 U.S. 254 (1964).

%34 Corte 1.D.H., Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207. Parrafo 86

“5 Op. Cit. Corte Suprema del Ecuador. Primera Sala de lo Penal. Recurso de Casacién. Gaceta Judicial.
Afio CX. Serie XVIII, No. 8. Pagina 2814. Quito, 1 de julio de 2009.

“* bid.
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los derechos, que es para Gustavo Zagrebelsky y Robert Alexy, la parte esencial para verificar

la idoneidad y necesidad de una medida®*’

, el querellante tiene a su alcance medidas menos
restrictivas que se pueden hacer viables dentro de las cortes de justicia como el derecho a la
réplica, respuesta, rectificacion de informaciones inexactas y el derecho a solicitar reparacion
de dafios en la via civil. Esto a su vez, cumple con el estdndar de la medida menos restrictiva
desarrollada por la Corte IDH el que sefiala que el derecho penal debe ser utilizado cuando no

exista otra medida contemplada en la ley para alcanzar la proteccion del bien juridico®®.

En este caso, para la configuracion del delito de injuria calumniosa, no basta la
existencia de una subsuncion en el tipo objetivo, sino que el elemento subjetivo debe ser
probado a la luz del derecho a la libertad de expresién, tanto en la voluntad como en el
conocimiento del autor, el primero con el animo de menoscabar el honor, que al notarse un
animo de opinion y denuncia social sobre posibles irregularidades en el manejo de los fondos
publicos, no puede ser considerado como lesivo al derecho al honor del querellante porque se
asienta en el interés social, no en la calidad del sujeto supuestamente afectado. Por otro lado,
en cuanto al conocimiento, no ha existido la publicacién de una informacion como veraz a
sabiendas de su falsedad o con manifiesta negligencia. Esto concluye que no hubo una
afectacion al derecho a la honra y reputacién, por lo que no existe la ratio que justifica la

aplicacion del delito de injuria calumniosa.

4.3.3 Importancia de la satisfaccion del derecho a la libertad de expresion
Como se expreso en el punto anterior, la libertad de expresion es un derecho esencial
dentro de una sociedad democratica, ya que el discurso desinhibido y abierto fomenta el
debate publico sobre cuestiones de interés general. La Corte Constitucional del Ecuador ha
reconocido®® las expresiones de la Corte IDH, donde manifiesta que la libertad de expresion

es la piedra angular de un Estado democréatico. Este derecho comprende una doble

7 Op. Cit. Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Pags. 16 y 17; Op. Cit. Robert
Alexy. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Pag. 103.

“%8 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela. Parrafo 72

439 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 028-12-SIN-CC. Sentencia de 17 de octubre del 2012.
Pag. 139.
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dimension**, por un lado el derecho individual de expresarse y difundir ideas y opiniones de
toda indole, que comprende el derecho utilizar el medio més apropiado y de de llegar al mayor
nimero de destinatarios**!. Por otro lado, la dimensién social, se refiere al derecho
correlacionado de buscar informacion y el derecho a recibir y tener acceso a las ideas e
informacién producida por otros**2. Si se vulnera el derecho de expresarse libremente en
asuntos de interés publico, se podria afectar también el derecho de la colectividad de recibir
dicha informacion. Se debe recordar que el derecho de seleccién de la informacion, pertenece

a los ciudadanos y no a los funcionarios publicos.

La libertad de expresion no protege Unicamente el discurso o las ideas que resultan
inofensivas, sino también aquellas que puedan “chocar o perturbar al Estado o a un grupo
determinado”. Esto evidencia el grado de tolerancia que existe dentro de una sociedad hacia el
pluralismo. Resultaria contrario al nuevo constitucionalismo una posicion diferente, el autor
Gustavo Zagrebelsky, sefiala que el unico contenido sélido del derecho constitucional actual,
es la pluralidad de valores y principios*®®, ello se debe a la aceptacién y tolerancia de la
pluralidad de ideas y pensamiento, a la existencia de grupos diversos, de diversas etnias y
nacionalidades, de diversos intereses, a la aceptacion del ser humano como un individuo libre.
Una posicién de intolerancia hacia lo chocante, devengaria en una posicién absolutista. Lo que
traeria una consecuencia devastadora para la libertad de expresion y la preservacion de la
democracia y del mismo Estado.

Cada persona es la llamada a decidir qué informacion merece su atencion y qué
informacion debe ser descartada, fortaleciendo asi el ejercicio de la democracia y el
pensamiento critico. Es vital para la libre expresion, la existencia de ideas favorables y

divergentes, la existencia de un medio que fomente la libertad de expresion, un espacio donde

0 Op. Cit. Corte I.D.H., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Parrafo. 30.

“1 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Parrafo
65.

#2 Op. Cit. Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia. Péarrafo 77.

2 Op. Cit. Gustavo Zagrebelsky. El derecho ddctil. Ley, derechos, justicia. Pags. 110-111
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444 Sj se da una restriccion

se dé espacio al error para que el libre flujo de ideas pueda subsistir
innecesaria a este elemento fundamental de la democracia, produciria un efecto disuasivo en el
ejercicio del derecho, es decir de autocensura, y lo que se lograria es el silencio de los
criticos**®. Esto serfa guiar al Estado indirectamente hacia un control desmesurado sobre el
contenido de la informacién y de las opiniones acertadas, lo que condicionaria la verdadera
existencia de una democracia. Por esta razon la importancia de satisfaccion del bien en

contrario es sumamente alta.

4.3.4 Lasatisfaccion de la libertad de expresion justifica la restriccion del
derecho al honor: creacion de la regla

Anteriormente se hizo referencia a la existencia de posibilidades facticas, pero para
realizar propiamente el ejercicio de ponderacién a través de un juicio de proporcionalidad, se
establece que debe seguir una ley en relacion a las posibilidades juridicas: “cuanto mayor sea
el grado de no cumplimiento de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del otro”**°.
Por las razones y motivacion establecidas en este punto y en el anterior se puede concluir que
el no cumplimiento de la proteccion al honor de un funcionario publico por criticas emitidas
en su contra sobre las actividades de interés general (mayor grado de no cumplimiento), es
justificada por el mayor grado de cumplimiento e importancia del derecho a la libertad de
expresion al expresar criticas que contribuyen al debate publico y a la idoneidad e integridad
de los funcionarios para ocupar cargos publicos. Esto crea la regla que las expresiones de
opinion rendidas bajo el amparo del derecho a la libertad de expresidn acerca un funcionario
publico o figura publica expuesta voluntariamente a la critica pablica y que se refieran a las
actividades de interés general que realiza no pueden ser consideradas como injuriantes al

honor del mismo.

En conclusion, las declaraciones rendidas por Monica Chuji en la entrevista publicada

en el diario El Comercio, en la seccién de Politica el 6 de febrero del 2011, no se adeclan en

44 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Hustler Magazine vs. Falwell, 108 S. Ct. 876, 881
(1988) citado en Robert C. Post. El Estado frente a la Libertad de Expresién. Edicién y Traduccion de Eduardo
Bertoni y Julio C. Rivera. Argentina: Fundacién Universidad de Palermo, 2011. P4g. 68.

45 1d. Parrafo 101.

#6 Op. Cit. Robert Alexy. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teorfa de los principios. Pég.
103.
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el elemento objetivo ni subjetivo del tipo penal de injurias calumniosas. La condena penal no
resulta idénea ni necesaria en este caso por la existencia de medidas menos restrictivas que
permitan ejercer el principio en contrario (libertad de expresion) en mayor medida de lo
posible. Las razones juridicas basadas en criterios objetivos “univerzalizables” desarrollados
por la Corte IDH, las cortes vecinas, asi como la obligacion del juez de instancia de realizar un
control de convencionalidad y la obligacién de aplicar directamente la Constitucion e
instrumentos internacionales de derechos humanos, legitiman esta solucién de doble
adecuacion. La primera positiva en que las circunstancias del caso se encuadran en una regla
que se deriva del derecho de libertad de expresion constitucionalmente protegido y una
negativa, en la que el mismo andlisis concluye en la falta de adecuacion de las circunstancias
al tipo penal de injurias calumniosas. En este caso, el derecho a la honra se ve relativizado por

la importancia de la libertad de expresion dentro de una sociedad democratica.



Capitulo 5.- Conclusiones

La libertad de expresion es un derecho fundamental que cuenta con una base sélida
desde el inicio del movimiento constitucionalista, al igual que el derecho al honor y dignidad.
Sin embargo, ambos derechos fundamentales no son absolutos y para que puedan coexistir
deben ser relativizados de acuerdo a las circunstancias y posibilidades juridicas y facticas de
cada caso, en donde uno estard por encima del otro y viceversa. Pero estas circunstancias en
especifico, no se encuentran contempladas en la ley ya que resultaria un trabajo indefinido
para el legislador. Por ello, estos criterios que determinan la supremacia del uno sobre el otro
deben ser dilucidadas por las autoridades judiciales a través de un ejercicio razonado en el que
se pretenda la realizacién de los derechos fundamentales al maximo posible. De tal manera
que se pueda determinar la adecuacion de las circunstancias especificas del caso a la regla
creada judicialmente, para generar o no la consecuencia establecida por el legislador. EIl hacer

una afirmacidn contraria, se estaria contraviniendo la esencia misma de un Estado garantista.

El Ecuador es un seguidor de la tendencia neoconstitucionalista. Aunque hay posturas
que niegan la novedad de esta tendencia, como Juan Antonio Garcia Amado, y otras que la
apoyan como Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Miguel Carbonell, entre otros, considero
inteligente optar por una postura un poco mas conciliadora con el tema porque responde a la
realidad y al contexto juridico en el que nos vemos inmersos. La Corte Constitucional del
Ecuador, como maximo organo de interpretacion y control constitucional, ha manifestado que
el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y de justicia, en el que la Carta
Constitucional responde a una nueva postura que combina la existencia de reglas y de
principios en una norma. Esto se puede ver plasmado en la Sentencia Interpretativa No. 0001-
09-SIC-CC en la que la Corte citd a autores que han contribuido al desarrollo del nuevo
derecho constitucional como Robert Alexy y Ronald Dworkin. Asi como también en la
Sentencia No. 064-10-SEP-CC en la que citando a Ramiro Avila Santamaria, seguidor de esta
tendencia y quien es publicado constantemente en las series del Ministerio de Justicia, se

observa una clara inclinacion favorable al nuevo derecho constitucional.
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Por otro lado, es una realidad juridica que la Carta Fundamental contiene una serie de
principios que rigen la actuacion publica, esto tanto para el procedimiento de aplicacion
directa de la Constitucion como en la existencia de directrices para la formacion de criterios y
toma de decisiones. Los estudiosos de esta doctrina han planteado ciertas caracteristicas de las
constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial, momento en el que inicia en nuevo
derecho constitucional, con las que cumple la Constitucion del Ecuador. Entre ellas son, el
Estado sometido al derecho y principio de legalidad, division de poderes, un amplio catalogo
de derechos fundamentales y su exigibilidad, aplicacion directa e inmediata de la Constitucion,
existencia de garantias jurisdiccionales y mecanismos de exigibilidad, aplicacion directa de los
instrumentos de derechos humanos que no requieren estar instrumentalizados en una norma, es
decir que son self executing, la “constitucionalizacion” del principio pro homine, la fuerza
vinculante y suprema de la Constitucion, la existencia de principios rectores para la
interpretacion constitucional, la interpretacion conforme de las leyes, proceso de
constitucionalizacion, reconocimiento de valores, activismo judicial, amplio desarrollo tedrico

y aplicacion de la Constitucion para legitimar los actos publicos.

Por lo mencionado, se justifica la utilizacion de un ejercicio de ponderacion a través de
un juicio de proporcionalidad con las reglas procedimentales brindadas por la doctrina que
apoya esta vision, por el derecho internacional y por la Constitucion de la Republica para la
resolucion judicial del conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor y buen
nombre de una figura publica. Se tiene que considerar la proteccion del derecho al honor por
una norma-regla como es el Cédigo Penal y por otro lado, la proteccion del derecho a libertad
de expresidn protegido en la Constitucion como una norma-principio, que de manera a priori
no tiene un mandato en especifico, pero al jugar en sentido contrario se activa para la toma de

decisiones, momento en el que se tiene que dar sentido concreto al principio.

El ejercicio de ponderacion llama a que se haga la fundamentacion juridica de los
derechos constitucionales para determinar el grado de afectacion que sufre un derecho con un
comportamiento determinado. Después, se debe determinar cual es la importancia de satisfacer
el derecho que juega en contra para finalmente concluir si la satisfaccion del segundo principio
justifica el no cumplimiento del primero o viceversa. Asi entra en juego la revision de los

subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de una interferencia. Estos criterios
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deben ser fundamentados por el juez o jueza a través de estdndares “universalizables” como lo
Ilama Manuel Atienza, en materia de libertad de expresion y derecho a la honra, que permitan
tener al operador de justicia una argumentacion, consistente, légica y coherente para

determinar la gradualidad de los derechos en juego.

La fundamentacién juridica de los derechos constitucionales que basicamente se reduce
a la argumentacion de los derechos humanos, se debe acudir a estdndares aceptados, porque el
derecho se encamina hacia la unificacion, sobre todo en materia de derechos humanos. Para
lograrlo, no sélo se debe cumplir con las exigencias de una motivacion judicial y la garantia
estatal sobre los derechos humanos, sino también con el control de convencionalidad que
deben ejercer los jueces al momento de tomar decisiones, mediante la aplicacion de los
instrumentos internacionales que forman parte del bloque legislativo del Estado
constitucionalmente reglado. Tanto los jueces y juezas ordinarios, como los constitucionales
que se caracterizan en el nuevo derecho constitucional como activistas, son los llamados a
verificar el cumplimiento de un tratado internacional, en este caso de la CADH no s6lo por la
aplicacion de sus disposiciones sino también que deben acudir a la interpretacion autorizada
del mismo, asi ejercer propiamente un control de convencionalidad, como lo ha determinado
la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Esto a su vez, con dos objetos
en particular, por un lado de dotar de contenido juridico conforme al derecho a la libertad de
expresion y en segundo lugar, para asi cumplir con la obligacion de garantizar el
cumplimiento efectivo de los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales con
las medidas que fueren necesarias y evitar una violacién de derechos humanos, en
cumplimiento de Art. 2 de la CADH. Una aplicacién del derecho contraria, dejaria sin efecto
atil la existencia de los tratados e instrumentos internacionales y se perderia la esencia del

derecho internacional de los derechos humanos y del nuevo derecho constitucional.

Los criterios universalizables son aquellos que son capaces de ser adaptados a distintos
casos por distintas cortes, por esta razon se demostrd en el segundo capitulo que el contenido
juridico del derecho a la libertad de expresién contiene este tipo de criterios que han sido
desarrolladas por las cortes internacionales y aplicados ya por las cortes internas a nivel
mundial. Cuando se encuentran en conflicto la libertad de expresion y el derecho a la honra de

una figura publica, como he planteado en la hipotesis, sea este un funcionario pablico o una
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persona que por su actividad est4 expuesto a la critica publica, el anélisis necesariamente debe
tomar un cauce diferente. No basta determinar si las declaraciones rendidas por un supuesto
autor atentan por si solas una afrenta a la honra y dignidad del querellante. Sino que se debe
analizar a la luz del derecho a la libertad de expresion, determinado si una deliberacion de
opinion o informacién en un determinado contexto se encuentra protegida por este derecho.
Un andlisis aislado, deja inmediatamente en indefension a la parte querellada o demandada
porgue no se estaria considerando de manera alguna las circunstancias que pueden justificar
una publicacion dentro de una sociedad democréatica. De igual manera, la autoridad judicial,
no estaria proveyendo las razones relevantes y suficientes que motivaron y que justifican una
interferencia en el derecho protegido. Por esta razon cuando una publicacion u opinion es
rendida durante el ejercicio de la libertad de expresién, en contra de una figura pablica, sea
funcionario o no del gobierno, ésta debe ser analizada a partir del interés que genera dicha
informacion en una sociedad democratica y en el control social, y no a partir de la afectacion

que produce en el sujeto supuestamente afectado.

Asi como también, queda evidenciado en el capitulo segundo que el derecho a la
libertad de expresion no se agota en que un individuo pueda emitir sus opiniones y
expresiones con sujecion a la ley, sino que contempla un derecho colectivo de todos los
ciudadanos a estar bien informados, tal como lo ha sefialado la Corte IDH en la Opinién
Consultiva OC5-85. Lo que determina que son dos dimensiones que deben ser necesariamente
analizadas. Por esta razén, no se protege Unicamente las expresiones que puedan ser
favorables o inofensivas, sino también aquellas que causen controversia, que ofendan o
choquen a un grupo determinado de la poblacion o al propio Estado, estandar que ha
desarrollado en un inicio el Tribunal Europeo en el caso Handyside vs. Reino Unido, y
aplicado por la Corte IDH y las cortes domésticas como se evidencio en el Capitulo 3. No esta
por demas mencionar que de igual forma no es un derecho absoluto y que existen restricciones
legitimas al derecho, que estan contenidas en el articulo 13 de la CADH y entre ellas esta el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, tema del que me he ocupado en esta

tesina.

Al tratarse de figuras publicas, en especial todos los funcionarios publicos quienes se

encuadran en esta limitacion, estdn sometidos a una critica constante. No por la calidad del



186

sujeto, sino en base a la naturaleza de la actividad que realiza. Una figura publica sin ser
funcionario publico, esta expuesto al escrutinio publico porque realiza actividades que le
interesan a la sociedad, como por ejemplo personas que manejan grandes contratos con el
Estado a traves de concursos publicos, o personas que brindan asesoria al Estado, etc., si se
ven inmersos en posibles irregularidades, claramente la sociedad tendré un legitimo interés en
estar informada. No se diga, en relacion a los funcionarios publicos que manejan directamente
presupuesto estatal, que se adhieren a un plan de gobierno que afecta a todos los ciudadanos,
quienes toman las decisiones politicas, econdmicas y administrativas, las decisiones judiciales,
quienes ejercen actos legislativos, denuncias de tratados internacionales, terminaciones y
ratificaciones, etc. No es sino, por esta razon que tienen un umbral menor de proteccion en el
derecho a la honra y reputacion, esto constituye un estandar internacional en la materia. ES
decir que visto del otro lado que existe una presuncion de supremacia de libertad de expresion

del critico cuando lo ejerce en contra de figuras publicas.

Adicionalmente, queda como conclusion la necesidad de marcar una diferencia entre
las opiniones o juicios de valor con las afirmaciones sobre hechos facticos que constan en las
publicaciones, ya que nadie absolutamente nadie puede ser sujeto a sancién por sus opiniones
vertidas en relacion a un hecho probado. Si el hecho es el que se acredita como falso, esto
debe ser probado a través del estandar de la real malicia desarrollado por la Corte Suprema de
los Estados Unidos en el caso New York Times vs. Sullivan y aplicado por la Corte IDH, por la
Corte Suprema de México y de Argentina. Es decir el actor, debe probar que la deliberacion de
informacidn se hizo a sabiendas de su falsedad, con manifiesta negligencia en la verificacion

de datos y con la intencién de infligir un dafio al presunto agraviado.

Por otro lado, es determinante considerar que en el libre debate de ideas, tiene que
haber tolerancia al error, porque en el evento que no exista el pleno acceso a una informacion
oficial o no se obtiene la informacion por trabas innecesarias, no resulta légico inclinarse por
una “no publicacion”, ya que esto puede esconder el mal manejo de fondos publicos o actos
ilegales dentro de la Administracion Pablica. Por ello, en ciertas ocasiones si se puede
justificar la publicacion de informacion erronea y resulta vital para la subsistencia de la
democracia y la transparencia de las actividades publicas, las excepciones de una publicacion

razonable, de buena fe, de reporte fiel de algo ya publicado y de informacién contenida en el
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dominio publico, ya que da un espacio necesario para que pueda existir un debate publico sin
cortapisas ni trabas que fomente la formacion de la opinion critica. De esta forma prima el
derecho colectivo a la informacién, la réplica y el libre flujo de ideas, sobre el que los

ciudadanos tienen el derecho de seleccidn de informacion vertida no el Estado.

Teniendo esto en cuenta, es el juez el llamado a analizar la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de una medida dentro de la democracia deliberativa y participativa y
justificarla de manera tal que sea la menos restrictiva dentro de las posibilidades facticas para
el derecho en juego. De ahi, que la aplicacion de tipos penales para lograr este objetivo deba
ser utilizado en ultima ratio ya que es el mecanismo mas restrictivo y coercitivo del derecho.
Se debe acudir al derecho penal cuando no exista otra medida contemplada en la ley que
pretenda cumplir el objetivo legitimo perseguido, esto constituye el estandar internacional de
la “medida menos restrictiva o medidas alternativas” que se puede evidenciar en el caso
resuelto por la Corte IDH Usdn Ramirez vs. Venezuela. Se pueden otro tipo de medidas que
fomenten el debate publico, en primer lugar una no intervencion (recordando que cualquier
disposicion judicial representa una interferencia en el derecho) después una interferencia
minima como el derecho a respuesta o réplica, después una rectificacion, una sancion civil,
administrativa y por Gltimo penal. Por esta razon, la responsabilidad ulterior por el ejercicio
excesivo de la libertad de expresion, contemplada en sanciones penales, debe ser eliminada de
los ordenamientos juridicos ya que existen medidas menos restrictivas que cumplen con el

mismo objeto que la norma penal, que es proteger el honor.

Se ha demostrado que tanto en el nivel internacional, la Corte IDH, el Tribunal
Europeo, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Comision Africana, la
CIDH vy las cortes domésticas en México, Colombia, Argentina, Alemania, Espafia y Estados
Unidos, han resuelto los casos en los que se enfrentan estos derechos con criterios
internacionales y universalizables, en funcion de una sociedad democréatica. El derecho a la
libertad de expresion es la piedra angular de la democracia como sefialan los organismos
internacionales y es un componente fundamental de la misma de acuerdo al articulo 4 de la
Carta Democratica Interamericana. En algunos casos como en Colombia y México existe la
presuncion de la supremacia de la libertad de expresion y a partir de esta idea, que se debe

desplegar el analisis del caso en concreto. La Constitucion del Ecuador llama a aplicar los
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instrumentos internacionales de derechos humanos que sean mas favorables para los derechos,
de ahi que las normas de desacato, aquellas que dan una mayor proteccion a los funcionarios
publicos por injurias rendidas en su contra, son incompatibles con éstos y con la misma
Constitucidn ya que crean un efecto de auto censura en los criticos del gobiernos y ponen al
ciudadano en situacion de desventaja frente al poder punitivo y coercitivo del Estado. Por esta
razon, se puede considerar que la Disposicion Unica Derogatoria de la Constitucion, deroga
por el imperio de la ley esta norma contemplada en el articulo 493 del Codigo Penal del

Ecuador. El juez debe aplicar la que sea mas favorable y responda al principio pro homine.

Sin embargo, esto no termina el conflicto ya que la penalizacion de las injurias sigue
siendo una opcion dentro de la legislacion para que el funcionario o figura publica pueda
reclamar ante una corte de justicia. Por esta razén son los jueces quienes deben crear reglas a
partir de la fundamentacion juridica de los derechos constitucionales o acudir a mecanismos
legales que impidan la aplicacion de una norma restrictiva, como la remision del caso a la
Corte Constitucional, por ejemplo. Esta es una interpretacion que debe ser evolutiva y
adecuarse a las exigencias de una sociedad democrética. Por esta razon la actividad judicial
racional que representa una caracteristica esencial en el nuevo derecho constitucional, es méas
aun un desafio dentro de la Funcion Judicial del Ecuador. Se demostr6 en base al segundo
capitulo, en el que hice referencia al alcance del derecho a la libertad de expresion, que dentro
del Ecuador existe una gran inobservancia de los estandares internacionales en esta materia,
como por ejemplo en los casos resueltos por las cortes domésticas como la condena penal y
pecuniaria en contra al editorialista Emilio Palacio en el caso “El Universo” por criticar al
Presidente de la Republica; la sancién civil sumamente cuantiosa en contra de los periodistas
Christian Zurita y Juan Carlos Calderon autores del libro “Gran Hermano” por denunciar la
existencia de contratos entre el Estado y el hermano del Presidente de la Republica, Fabrizio
Correa; la condena penal a Jaime Mantilla, director del diario Hoy en el caso iniciado por el ex
Presidente del Directorio del Banco Central, Pedro Delgado; la condena al editorialista

Rodrigo Fierro Benitez por criticar al ex presidente Ledn Febres Cordero.

Estos entre otros, son muestras que en las sentencias no se ha analizado de manera
alguna la importancia que tienen las declaraciones rendidas en contra de funcionarios puablicos

dentro de una sociedad que tiene el derecho a opinar y a recibir informacion de toda indole. El
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solo ejercicio de subsuncién en estos casos, no es suficiente ya que requiere de un analisis
mayor donde se discuta la coexistencia de derechos de igual jerarquia en un contexto juridico
donde éstos deben optimizarse al maximo y relativizarse entre si, para satisfacer las exigencias

de una sociedad heterogénea.

No esta por demas mencionar los actos de perddn otorgados dentro de los procesos que
siguen los funcionarios publicos por injurias calumniosas, no termina el problema existente
porque el dictamen de estas sentencias y los procesos en si, ya sean civiles o penales, pueden
convertirse en mecanismos disuasivos que restringen indirectamente el derecho a la libertad de
expresion, ya que el miedo del posible critico a ser procesado no ha sido eliminado. La Unica
forma de frenar la autocensura, es evitando los procesos innecesarios mediante la creacion de

criterios judiciales racionales en la materia, asi otorgar al querellado una posible defensa.

Sin perjuicio que esta justificada la inobservancia de estos estdndares por las
autoridades judiciales, queda demostrado en el capitulo cuarto, donde realicé el ejercicio de
ponderacion que se puede alcanzar soluciones racionales. Es por esta razon que planteo la
necesidad de conciliar ciertos pasos procedimentales expuestos por la doctrina y la Corte IDH,
como aquellos planteados en la formula del peso de Robert Alexy, asi como la argumentacion
juridica y teoria del discurso de los derechos constitucionales, con los pasos de ponderacion
realizados por la Corte IDH en el caso Kimel vs. Argentina. Pero, sin caer en la asignacion de
valores numéricos de Alexy, que Manuel Atienza, considera como un proceso innecesario.
Comparto esta vision de Atienza ya que lo explica como un esquema que puede confundir al
lector, ya que pareceria que la importancia recae en la operacion matematica, pero lo que
otorga el peso reflejado en un nimero, son los criterios utilizados en la argumentacion. Como
criterios sustanciales para la graduacion considero utilizables aquellos desarrollados por la
Corte IDH y la CIDH quienes realizan la interpretacion autorizada de la CADH, ratificada por
el Ecuador el 8 de diciembre de 1977. Ademas que el Ecuador reconocié la competencia de la
Corte IDH el 24 de julio de 1984 y la de la CIDH el 13 de agosto de 1984. De esta manera,
utilizar criterios aceptados que deben estar expuestos de manera concordante, consistente y

seguir las reglas de un proceso logico.
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Esto anterior crea una situacion general en la que las circunstancias concretas del caso
se adeclan para desplegar una consecuencia, asi determinar o no la existencia de
responsabilidad, un eximente, atenuante, etc. Tiene como fuente la propia argumentacion
juridica, que concluye con una regla. Por ejemplo en el caso que elegi para realizar el ejercicio
de ponderacion, fue el conocido caso de Vinicio Alvarado, ex Secretario de la Administracion
Publica, en contra de la activista Monica Chuji por injurias calumniosas al haber imputado el
delito de enriguecimiento ilicito. Fue condenada a tres afios de prision y al pago de cien mil

ddlares americanos por indemnizacion de dafios. Después la querellada fue perdonada.

En el ejercicio que realicé se verifico que el derecho al honor no sufrié vulneracién
porque fue una declaracién de un juicio de valor razonable sobre un hecho no controvertido,
emitida en contra de un funcionario pablico que tiene un umbral de menor proteccion en el
derecho a la honra, siendo este un estandar internacional. Ademas dichas declaraciones
aportaron al debate publico y desinhibido que fomenta el control social. Se concluyé que la
importancia de satisfaccion de la libertad de expresion era alta en el caso en concreto ya que
cuestionaba la integridad e idoneidad de una persona para ocupar un cargo publico, ademas
otorgaba informacion que la sociedad tiene el derecho a conocer y debatir. Por ello, la
satisfaccion del segundo derecho justifica el no cumplimiento del primero. Esto crea una regla
que supone que “las expresiones de opinion sobre un hecho rendidas bajo el amparo del
derecho a la libertad de expresion acerca un funcionario publico o figura publica expuesta
voluntariamente a la critica pablica, y que se refieran a las actividades de interés general que

realiza no pueden ser consideradas como injuriantes al honor del querellante”.

Entonces se cred una doble adecuacion, la primera positiva en que las circunstancias
del caso se encuadran en una regla que se deriva del derecho de libertad de expresién
constitucionalmente protegido. Una negativa, en la que por cumplirse la regla, no se adecua al
presupuesto de hecho contemplado en el tipo penal de injurias calumniosas y no se puede
desplegar la consecuencia de pena privativa de libertad. En este caso, el derecho a la honra se

ve relativizado por la importancia de la libertad de expresidn en una sociedad democrética.

Este es un ejercicio que debe hacerse caso por caso, pero cuando una deliberacion es

rendida en contra de una figura u oficial publico, existe una presuncion de supremacia de la
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libertad de expresion por la preservacion de los valores democraticos, de ahi se deriva el
ejercicio de ponderacién donde se debe graduar con la verificacion de los criterios
internacionales en la materia, por lo que la ley penal debe ser utilizada en Gltima instancia, es
decir el principio de intervencion minima y ser verificada con cautela. Entonces en este
ejercicio de ponderacion se concluyd que el caso no justificaba una sancion penal por no ser
proporcional a las exigencias del caso, es decir para la proteccion de la honra y se concluyo

que quedaba derogada la disposicién del desacato.

Si bien este ejercicio de ponderacion no tiene validez juridica, tiene validez académica
y pretende demostrar que el activismo judicial racional dentro del nuevo derecho
constitucional puede traer grandes progresos en materia de derechos humanos, y debe existir
necesariamente un fortalecimiento de la Funcién Judicial, en cuando a su independencia e
imparcialidad para cumplir con las demandas de una sociedad plural y heterogénea. Pero
posteriormente se deberd caminar hacia la proteccion de la reputacion de las figuras y
funcionarios publicos por medio de sanciones menos restrictivas como respuestas,
rectificaciones o sanciones civiles y administrativas, sin permitir el acceso al sistema penal en
los casos de interés publico. Por todo lo expuesto, se evidencia la supremacia de la libertad de
expresion frente al derecho a la honra de una figura publica dentro de un conflicto de derechos

en el neoconstitucionalismo.
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